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Sygn. akt: KIO 287/23
WYROK
z dnia 23 luty 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Czionkowie: Marek Bienias

Anna Katarzyna Wojciechowska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 16 i 22 luty 2023 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 Iluty 2023r. przez
odwotlujacego Konsorcjum: Modertrans Poznah Sp. z o.0. ul. Stalowa 5, 61- 065 Poznan
(Lider) i Public Transport Service Sp. z o0.0. Al. Solidarnosci 75/26, 00-090 Warszawa
(Cztonek) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewddztwo
Wielkopolskie z siedzibg Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Wielkopolskiego w

Poznaniu Al. Niepodlegtosci 34, 61-714 Poznan

przy udziale przystepujacego: PESA Minsk Mazowiecki S.A. im. Gen. K. Sosnkowskiego

34, po stronie zamawiajacego
orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Konsorcjum: Modertrans Poznan Sp. z o.0.
ul. Stalowa 5, 61- 065 Poznan (Lider) i Public Transport Service Sp. z 0.0. Al. Solidarnosci
75/26, 00-090 Warszawa (Cztonek) i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego Konsorcjum: Modertrans Poznan Sp. z
0.0. ul. Stalowa 5, 61- 065 Poznan (Lider) i Public Transport Service Sp. z 0.0. Al
Solidarnosci 75/26, 00-090 Warszawa (Cztonek), tytutem wpisu od odwotania

2.2zasadza od odwotujgcego Konsorcjum: Modertrans Poznan Sp. z 0.0. ul. Stalowa 5, 61- 065
Poznan (Lider) i Public Transport Service Sp. z o.0. Al. Solidarnosci 75/26, 00-090
Warszawa (Cztonek) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych zero
groszy) na rzecz zamawiajgcego: Wojewodztwo Wielkopolskie z siedzibg Urzedu

Marszatkowskiego Wojewodztwa Wielkopolskiego w Poznaniu Al. Niepodlegtosci 34, 61-714
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Poznan, stanowigcg uzasadnione koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia radcy prawnego
Zamawiajgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. 22022 r., poz. 1710 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccevevviivnnnnnnnn.

Czlonkowie: .o
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Uzasadnienie

Odwotanie

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nhieograniczonego pod nazwg ,Wykonanie czynnosci czwartego poziomu
utrzymania dla 22 Elektrycznych zespotow trakcyjnych serii EN76” Nr sprawy: DT-
11.272.3.2022

Numer ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE: 2022/ S 223-637065 z dnia 18/11/2022

Powiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania i zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy
PESA Minsk Mazowiecki S.A. z siedzibg w Minsku Mazowieckim (05-300), przy ul. Gen.
Sosnkowskiego 34, zostato opublikowane na stronie postepowania i doreczone
odwotujgcemu w dniu 23 stycznia 2023 r. r., odwotanie do Prezesa KIO zostato wniesione w
dniu 02 lutego 2023 r., a wiec z dochowaniem 10 — dniowego terminu zawitego (w zw. z art.
515 pkt 1 lit a) ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. Prawo zamowien publicznych — Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 z pézn. zm. dalej jako PZP).

Tego samego dnia kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu.

Dziatajgc na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz.U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm. - dalej ,PZP”
lub ustawa), w imieniu Konsorcjum (Modertrans i PST), uczestnika w/w postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego (dalej ,Wykonawca”), wniesione zostato odwotanie od

czynnosci zamawiajgcego.

Sformutowano w odwotaniu nastepujgce zarzuty:

Zamawiajgcy dokonat naruszenia nastepujgcych przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych (PZP):

1. naruszenie art. 16 pkt 1-3 PZP tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb, ktéry utrudnia
uczciwg konkurencje oraz réwne traktowanie wykonawcéw, w konsekwencji narusza takze

zasade przejrzystosci i proporcjonalnosci
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2. naruszenie art. 239 ust. 1 PZP poprzez dokonanie wadliwej czynnosci oceny oferty
wykonawcy PESA Minsk Mazowiecki S.A. z siedzibg w Minsku Mazowieckim (05-300), przy
ul. Gen. Sosnkowskiego 34 (dalej jako PESA)

3. naruszenie art. 239 ust. 2 PZP, poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy PESA
jako najkorzystniejszej oferty oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty

odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty

Zarzuty odwotania podzielono na dwie czesci to jest zarzuty zestaw A oraz zarzuty zestaw B
Zarzuty zestaw A

W tym zestawie zarzucono

4, naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 8 10 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art.
109 ust. 1 pkt 7 PZP w zw. z art. 16 pkt 1-3 PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy opisanego w pkt 2 albowiem podlega on wykluczeniu z postepowania, gdyz w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad
przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania lub co najmnigj
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
zamawiajgcego w biad, a ktére to informacje majq istotny wptyw na podejmowane przez
zamawiajgcego decyzje w zakresie wykluczenia z postepowania — wykonawca nie przyznat,
ze znajduje sie w sytuacji, w ktérej z przyczyn po jego stronie nie wykonat oraz nienalezycie
wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z umowy
w sprawie zamowienia publicznego na rzecz Szybkiej Kolei Miejskiej sp. z 0.0., co
doprowadzito do odszkodowania (kar umownych) oraz nie przyznat, Zze analogiczne
podstawy wykluczenia zaistnialy w odniesieniu do umowy zawartej z Kolejami Matopolskimi
Sp. z 0.0. — w tym przypadku doszto do odszkodowania (naliczenia kar umownych) oraz w

stosunku do Kolei Mazowieckich sp. z o.0.

5. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP w zw. z
art. 16 pkt 1-3 PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty ztoZzonej przez wykonawce
opisanego w pkt 2 pomimo, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu, gdyz z przyczyn
lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nienalezycie wykonat i
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajagce z wczesniejszej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito do odszkodowania (kar
umownych) umowa na rzecz Szybkiej Kolei Miejskiej sp. z o.0., jak réwniez analogiczne
podstawy wykluczenia zaistniaty w odniesieniu do umowy zawartej z Kolejami Matopolskimi -
doszto do odszkodowania (naliczenia kar umownych), oraz w stosunku do Kolei

Mazowieckich sp. z 0.0., zas wykonawca opisany w pkt 2 nie wykazat swojej rzetelnosci
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zgodnie z art. 110 ust. 2 PZP, ani nie wystepuje sytuacja, w ktorej wykluczenie bytoby w

sposob oczywisty nieproporcjonalne

Zarzuty zestaw B

6. zarzut naruszenia art. 16 pkt 1-3 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PESA, w sytuacji, gdy zaoferowana przez ww.
wykonawce cena jest pozorna, nierealna, zanizona, ponizej kosztow niezbednych do
realizacji zamowienia, wskazana przez PESA na takim poziomie wytacznie w celu uzyskania
przedmiotowego zamowienia i uniemozliwienia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, co
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji;

7. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP w zw. z art. 3 ust. L iart. 15 ust. 1 pkt 1i 5
ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy opisanego w. pkt 2 albowiem jego oferta zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji polegajgcego na ust.1) pkt 1) sprzedazy towaréw lub ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu
eliminacji innych przedsiebiorcéw; pkt 5) wymuszaniu na klientach wyboru okreslonego

kontrahenta oraz wymuszaniu zakupu u okreslonego przedsiebiorcy;

8. ewentualnie zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 PZP w zw. z art. 224 ust. 1 PZP przez
prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw, a mianowicie poprzez zaniechanie wezwania PESA do
udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny w odniesieniu do istotnych czesci
skladowych ceny, ktére wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i
budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z

wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zobowigzany jest zatem dokonaC ponownej oceny merytorycznej oferty
wykonawcy PESA Minsk Mazowiecki S.A. z siedzibg w Minsku Mazowieckim (05-300), przy
ul. Gen. Sosnkowskiego 34 (dalej jako PESA) i dokonac jej obligatoryjnego odrzucenia

kumulatywnie na podstawie zarzutéw grupa A i zarzutéw z grupy B.
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Z najdalej idgcej ostroznosci gdyby KIO uznata, ze oferta ta nie podlega odrzuceniu to
wnosimy takze zgdanie alternatywne aby nakazaé zamawiajgcemu ponowng ocene ofert i
aby wynikowo zamawiajgcy dokonat wezwania PESA do udzielenia wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny w odniesieniu do istotnych czesci sktadowych ceny, ktére wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci

przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonym-1 przez Zamawiajgcego.

Zwazy¢ jednak nalezy, ze sSwiadome wprowadzenie zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informaciji, ze wykonawca PESA nie podlega wykluczeniu z postepowania lub

CO hajmniej w

wyniku lekkomys$inoéci lub niedbalstwa przedstawit on informacje wprowadzajgce
zamawiajgcego w biad, a ktére to informacje majq istotny wptyw na podejmowane przez
zamawiajgcego decyzje w zakresie wykluczenia z postepowania oraz w sytuacji gdy z
przyczyn lezgcych po stronie PESA, w znacznym stopniu lub zakresie nienalezycie wykonat i
diugotrwale nienalezycie istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w
sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito do odszkodowania (kar umownych) oraz
kumulatywnie w sytuacji gdy jego, oferta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej

konkurencji - wymusza to odrzucenie oferty wykonawcy PESA.

W przypadku uwzglednienia naszych zarzutow zamawiajgcy winien dokona¢ uwzglednienia

niniejszego odwotania.

Odwotujgcy zarzuca takze naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy PZP, tj. zasady réwnego
traktowania wykonawcdéw oraz prowadzenia postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego w sposoéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, zasade przejrzystosci i

proporcjonalnosci.

Interes prawny firmy: Dziatania zamawiajgcego polegajgce na wadliwej ocenie i badaniu
oferty wykonawcy PESA, ergo zaniechaniu odrzuceniu jego oferty ma decydujgcy wptyw na
uniemozliwienie ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie publiczne na zasadach rownosci
i uczciwej konkurencji. Zmiana decyzji zamawiajgcego doprowadzi do stworzenia
odwotujgcemu realnych szans w ubieganiu sie o zamdéwienie publiczne, ktérym jest on

zainteresowany.

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu dokonania
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy PESA. Oznacza to, ze in fine, ,faktycznie”,

odwotujgcy zada de facto nakazania zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego, a w



Sygn. akt KIO 287/23

wyniku jego dokonania, udzielenia mu niniejszego zamowienia publicznego na podstawie

wszystkich zbiegajgcych sie podstaw opisanych w niniejszym odwofaniu.
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy dokonat zaniechania odrzucenia oferty zaskarzonego wykonawcy w oparciu o

nastepujgce zarzuty:
Dotyczy zarzutow z grupy A

W rozdziale 7 pkt 7.3 SWZ, zamawiajgcy wskazat, iz wykluczy z udziatu w postepowaniu

wykonawce wobec ktérego zachodzg przestanki okreslone w art. 109 od 1 do 10 PZP.

Na wezwanie zamawiajgcego wykonawca PESA, na potwierdzenie braku podstaw ztozyt
oswiadczenie na podstawie art. 125 ust. 1 PZP, w ktérym wskazal, ze nie podlega

wykluczeniu w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP.

W odpowiedzi na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza
umowa W sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa 2z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w

zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”
Wykonawca PESA zaznaczyt odpowiedz: NIE

Co z tego wynika, wykonawca PESA nie ztozyt takze samooczyszczenia w rozumieniu art.
110 ust. 2 PZP, albowiem samooczyszczenie w dokumencie JEDZ jest prostg konsekwencja
ujawnienia przez wykonawce sktadajgcego oferte, prawdziwego stanu rzeczy, ze podlega on

wykluczeniu z postepowania.

Zaznaczy¢ bowiem w tym miejscu nalezy, ze oswiadczenie wykonawcy PESA ztozone na

wezwanie zamawiajgcego jest nieprawdziwe.

Tak samo postgpit wykonawca PESA w sytuacji gdy zamawiajgcy wezwat go do ztozenia
oswiadczenia o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 PZP w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania wskazanych przez

zamawiajgcego, o ktorych mowa w art. 109 ust. 1 pkt od 1 do 10.

W odpowiedzi bowiem na to wezwanie wykonawca PESA przedtozyt ,czyste” oSwiadczenie
opatrzone datg 18 stycznia 2023 r., ze nie podlega wykluczeniu (pkt i) dotyczacy art. 109 ust.
1 pkt 5-10 PZP.

Ergo nalezy wskazaé, ze oba oswiadczenia, oba dokumenty, tj. zaréwno tresé¢ JEDZ, jak i

o$wiadczenie o aktualnosci informacji zawartych w JEDZ dla wykonawcy PESA sg

7
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nieprawdziwe, bowiem na dzieh sktadania przedmiotowych oswiadczen wykonawca wiedziat
o dodatkowych podstawach wykluczenia z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP, ktére
powinien byt uwzgledni¢ w sktadanych w toku postepowania oswiadczeniach i

wyjasnieniach, a nie zatajac faktu ich istnienia przed zamawiajgcym.

Wedtug bowiem informacji pozyskanych przez odwotujacego wykonawca PESA realizowat

nastepujgce umowy, w ktérych zamawiajgcy naliczyli kary umowne:
Szybka Kolej Miejska sp. z 0.0. Nr sprawy: OZP-351-13/19

+~Wykonanie obstug 4-tego poziomu utrzymania na dwodch elektrycznych zespotach
trakcyjnych typu 14WE zgodnie z DSU dla EZT typu 14WE i wykonanie prac dodatkowych
zwigzanych z obstugg techniczng poziomu P4 EZT typu 14WE oraz wykonanie prac

modernizacyjnych”
Szybka Kolej Miejska sp. z 0.0. Nr sprawy: OPZ-210/2/2020

~Wykonanie trzynastu obstug technicznych poziomu P4 utrzymania pojazdéw typu 27WE
zgodnie z DSU dla EZT typu 27WE wraz z wykonaniem prac dodatkowych zwigzanych z
obstuga techniczng poziomu P4 EZT typu 27WE”

Koleje Matopolskie sp. z 0. 0. Nr sprawy: KMDL/251/11/2020

~Wykonanie czynnosci czwartego poziomu utrzymania (P4) i prac dodatkowych dla pieciu
elektrycznych zespotow trakcyjnych (EZT) typu 32WE serii EN77 0 numerach
inwentarzowych 001, 002, 003, 004 i 005”

Koleje Mazowieckie sp. z 0. 0. Nr sprawy: MWZ7-26-64-2020

,Naprawa w poziomie utrzymania P4 12 elektrycznych zespotéw trakcyjnych serii 45WE”
Podstawg ich naliczenia bylo przekroczenie terminu wykonania umowy oraz naruszenie

obowigzkow wynikajgcych z umow.

llustrujgc to przyktadem z calg stanowczoscig nalezy stwierdzié, ze stopien zawinienia
wykonawcy PESA jest porazajacy, albowiem w przypadku np. Szybkiej Kolei Miejskiej sp. z
0.0. wykonawca PESA sam deklarowat termin wykonania, ktérego pdzniej nie dotrzymat i
zostaty mu naliczone kary. Natomiast w przypadku Kolei Matopolskich sp. z 0.0., wykonawca
PESA potwierdzit termin wykonania w wymiarze 100 dni i réwniez go przekroczyt za co

zostaty mu naliczone kary.

Powyzsze oznacza ze wykonawca PESA w s 0sob "regularny”, "seryjny” nie dotrzymuje
terminéw wykonania zamdwienia i to niezaleznie od tego czy potwierdza termin oczekiwany

przez zamawiajgcego czy sam ten termin deklaruje. W przypadku Szybkiej Kolei Miejskiej
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sp. z 0.0., krotki zadeklarowany termin wykonania zamowienia przesadzit o udzieleniu
wykonania PESA zamdéwienia poniewaz drugi z oferentéw SPS Mieczkowski kwotowo byt
bardziej konkurencyjny niemniej wykonawca PESA terminéw tych nie dotrzymuje, a w
kolejnych postepowaniach, tak jak w tym przypadku, wszystko zataja przed kolejnymi
Zamawiajgcymi, czyni sobie zatem z tego rodzaju sposobu dziatania, zrédto uzyskania
korzysci, co zamawiajgcy w tym przypadku powinien napietnowa¢ i zgodnie ze swoim

obowigzkiem, finalnie zakonczy¢ wykluczeniem (odrzuceniem oferty wykonawcy PESA).

W zwigzku z powyzszym wykonawca PESA w oswiadczeniu JEDZ powinien wskazac
wszystkie te przypadki wymienione powyzej, czego celowo, z géry powzietym zamiarem nie

zrobit, zatajajgc te okolicznos¢ przed zamawiajgcym.

Nalezy natomiast z pelnym przekonaniem gtosno wypowiedzie¢ osad, ze wykonawca PESA
nie mogt sie zastoni¢ niewiedzg, ze kary zostaty mu naliczone, i zy¢é w przeswiadczeniu, ze

wszystkie te kontrakty zrealizowat ,idealnie”.

Wprost przeciwnie, kary te uznal, co jest réwnoznaczne, ze $wiadomoscig ziozenia
fatszywego oswiadczenia zawierajgcego ,fatsz intelektualny dokumentu”, a co oznacza, ze
oswiadczenia przekazywane zamawiajgcemu w toku postepowania przetargowego byly
niepetne i niezgodne ze stanem faktycznym, co powinno doprowadzi¢ do zastosowania

sankcji wykluczenia wykonawcy PESA.

Stosownie do art. 110 ust. 1 PZP wykluczenie wykonawcy moze nastgpi¢ na kazdym etapie
postepowania, zatem jezeli o przestance wykluczenia zamawiajgcy powezmie wiedze nawet
po wyborze najkorzystniejszej oferty, np. na skutek wniesionego odwotania, to ma obowigzek

uwzglednienia odwotania i wykluczenia wykonawcy PESA.

W przeciwnym wypadku mozna by postawi¢ wniosek, ze nie dopetnit swoich obowigzkow lub
przekroczyt uprawnienia poprzez brak reakcji w sytuacji ztozenia fatszywego oswiadczenia w

postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego.

Instytucja kary umownej miesci sie bowiem w znaczeniu pojecia ,0dszkodowanie lub inne
poréownywalne sankcje”. (Zgodnie komentarzem do aktualnie obowigzujgcej ustawy PZP,
Prawo Komentarz pod. red. H. Nowaka i M. Winiarza, Urzgd Zamdwien Publicznych 2021, s.
404) pojecie odszkodowanie, wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP, nalezy interpretowaé
szeroko, zgodnie z celem dyrektywy klasycznej (,lub inne porownywalne sankcje” co takze
wynika z tresci pytania zawartego w JEDZ). Przez odszkodowanie nalezy rozumie¢ nie tylko

tradycyjne odszkodowanie, ale takze jego surogaty, takie jak kara umowna (art. 483 kc).

Zatem raz jeszcze nalezy zdecydowanie stwierdzi¢, Zze na dzien skfadania zaréwno

oswiadczenia JEDZ jak i oswiadczenia o aktualno$ci wykonawca PESA byt zobowigzany
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przedstawi¢ szczegotowy opis zaistniatej sytuacji dotyczgcy natozonych na niego kar
umownych, tak aby wskaza¢ ewentualny brak swojej winy oraz umozliwi¢ zamawiajgcemu w
tym postepowaniu dokonanie oceny braku podstaw wykluczenia z postepowania Por. wyrok
SO w Warszawie z dnia 23 sierpnia 2019 r. sygn. Ga 469/19,Sad Okregowy w tym miejscu
zacytuje fragment komentarza/wyjasnien Urzedu Zaméwien Publicznych, dotyczacego tego

fragmentu JEDZ:

,Zgodnie art. 24 ust. 8 ustawy PZP wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie ust.
1 pkt 13 i 14 oraz Pkt 16-20 lub ust. 5 (podkre$lenie SO), moze przedstawi¢ dowody na to,
ze podjete przez niego sSrodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci......Zamawiajacy, stosownie do tresci art. 24 ust. 9 ustawy PZP, uwzgledniajgc
wage i szczegolne okolicznosci towarzyszgce wykonawcy, oceni dowody wykazane przez
wykonawce w formularzu powyzej. Jezeli uznaje za wystarczajgce wykonawca nie bedzie

podlegat wykluczeniu”.

W taki sposob skarzacy powinien sie zatem broni¢ przed negatywnym dla wykonawcy
faktem rozwigzania przed czasem umowy ze (...) Zarzadem Drég Wojewoédzkich. Powinien -
wskazac, iz wdat sie w spor sgdowy i opisaC szczegotowo stan sprawy sgdowej, aby
Zamawiajgcy miat mozliwos¢é dokonania oceny czy rzeczywiscie brak jest podstaw do

wykluczenia wykonawcy.

Odwotujgcy postanowit przedstawiaé te argumenty dopiero na etapie postepowania przed
KIO i SO. Takie wadliwe postepowanie nie mogto zostaé rzez Sagd Okregowy

zaakceptowane i stusznie nie zyskato tez aprobaty Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Zasadnicze pytania nie dotyczyly zatem tego, czy R. S. przedstawit w dokumencie JEDZ
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego (zdaniem Sgdu Okregowego byt to fakt
bezdyskusyjny) tylko czy zrobit to w wyniku razgcego niedbalstwa lub zamierzonego

dziatania.

Sad Okregowy podziela argumentacje KIO, ze nie informujgc o fakcie przedwczesnego
rozwigzania umowy ze (...) w K. skarzgcy dopuscit sie co najmniej razgcego niedbalstwa.
Nawet bowiem analiza przedstawionej przez Skarzgcego na rozprawie w dniu 14 sierpnia
2019 roku Instrukcji Wypetniania Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia JEDZ)
nie pozwala na przyjecie prawidtowego stanowiska R. S., iz tylko w przypadku zawinionego
przez niego rozwigzania umowy ze (...) Zarzadem Drog Wojewddzkich w K. miat on
obowigzek odpowiadajgc na przedmiotowe pytanie udzieli¢ odpowiedzi ,TAK”. W ocenie
Sadu Okregowego tre$¢ instrukcji wskazuje bowiem na to, ze sformutowanie
Lhieprawidlowosci w zakresie realizacji umowy” nie dotyczg wytgcznie nieprawidtowosci

zaistnialych po stronie wypetniajgcego formularz, ale réwniez nieprawidtowosci innych
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podmiotéw. Niezaleznie zatem kto doprowadzit do takich nieprawidtowosci wykonawca w

przypadku ich wystgpienia powinien zaznaczy¢ w formularzu rubryke ,TAK”.

Ta rubryka pomija catkowicie element odpowiedzialnosci/winy po ktorejkolwiek stronie
umowy o0 zamowienie publiczne. Ten aspekt jest dopiero w kolejnej rubryce JEDZ, ktéra
powinna byla zostaé uzupetniona przez skarzgcego, gdyz stanowita konsekwencje

rozwigzania przed czasem umowy ze (...) Zarzgdem Drég Wojewddzkich w K..

Rubryka ta brzmi nastepujgco:

~Jezeli tak, czy wykonawca przedsiewziagt srodki w celu samooczyszczenia? [] Tak [| Nie
Jezeli tak, prosze opisac przedsiewziete srodki:"

Trudno oczekiwaC, aby Zamawiajgcy powierzyt wykonanie zaméwienia wykonawcy, ktéry
zostat uznany przez innego zamawiajgcego za podmiot nienalezycie wykonujgcy umowe,
bez dokonania szczegdétowych wyjasnieh wykonawcy, ktory ,oczyscitby sie” z tych zarzutow.
Inicjatywa spoczywata jednak po stronie oferenta/wykonawcy. To on musiat byc¢
transparentny w tym zakresie i ,zaoferowa¢" Zamawiajgcemu petng informacje o
dotychczasowych doswiadczeniach w zakresie realizowanych uméw, jesli umowy te
zakonczyty sie przed czasem, natozeniem na wykonawce odszkodowania lub inng podobng

sankcjg”

Ergo postepowanie wykonawcy PESA w catej rozciggtosci spetnia przestanki zastosowania
art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 albowiem miat on $wiadomos¢, ze przy realizacji innych uméw z
zakresu zamowien publicznych natozone zostaty na niego kary umowne. Taki sposob
postepowania jest nie do zaakceptowania z punktu widzenia regulacji art. 109 ust. 1 pkt 7
PZP oraz wymaganiami wynikajagcymi z JEDZ oraz zasad réwnosci i uczciwej konkurenciji,

ktéra w ten sposéb zostata razgco pogwatcona.

Powyzsze prowadzi bezposrednio do wniosku, ze mamy do czynienia z wypetnieniem
przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 PZP. Z pelnym przekonaniem i zaangazowaniem
nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca PESA wypetnia znamiona co najmniej lekkomysinosci
niedbalstwa przy przedstawianiu informacji zamawiajgcemu, ktére miaty istotny wpltyw na

decyzje zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu.

W w/w wyroku SO uznano, ze brak przyznania tak istotnych okolicznosci jak informacja o
zakonczeniu umowy przed czasem czy odszkodowanie stanowi przypadek kwalifikujgcy sie
pod zamierzone dziatanie lub razace niedbalstwo. Obowigzkiem wykonawcy jest upewnienie
sie, czy informacje przekazane zamawiajgcemu odpowiadajg rzeczywistosci, gdyz

informacje sktadane w toku postepowania przetargowego zmierzajg do udzielenia

11



Sygn. akt KIO 287/23

zamoOwienia wtasnie temu wykonawcy, ktory je sktada i w zwigzku z tym majg wptyw na
podejmowane przez zamawiajgcego decyzje. (por. KIO z dnia 9 kwietnia 2018 r. KIO
531/18).

Podobnie w innych wyrokach

Jak zauwaza Izba wyroku z dnia 2 maja 2018 r. (sygnatura akt KIO 596/18), na skutek
implementacji do krajowego porzadku prawnego dyrektyw 2014/24/UE i 2014/25/UE wzrosto
znaczenie oswiadczen wiasnych wykonawcow. Jest to wynikiem, zarbwno wprowadzenia
JEDZ, jak réwniez faktu przemodelowania przebiegu procedury o udzielenie zamoéwienia
publicznego w jej podstawowej formie, jak rowniez wprowadzenia rozwigzania w postaci tzw.
procedury odwroconej (art. 24aa PZP). Te kilkka znaczgcych zmian doprowadzito do
zwiekszenia znaczenia oswiadczen sktadanych przez wykonawcow, w tym natozyto na nich
obowigzek wiekszej starannosci przy weryfikacji prawdziwosci danych prezentowanych w
toku postepowania. Tym samym wobec wykonawcow nalezy obecnie stosowaé wyzszy

miernik oceny zwigzany z rzetelnoscig prezentowanych przez nich oswiadczen.

Podobnie KIO w wyroku z dnia 20 lipca 2018 r. (sygn. akt KIO 1319/18) stwierdza, iz ,W
odniesieniu natomiast do lekkomy$lnosci lub niedbalstwa kwestia ta pozostaje w sferze ocen
zamawiajgcego, ktory nie dysponuje Srodkami pozwalajgcymi przedstawi¢ dowody na
stopien winy wykonawcy. Jezeli jednak z zestawienia informacji przedstawionych przez
wykonawce z oczekiwaniami zamawiajgcego wynika, ze dziatajgcy z nalezytg starannoscig
wykonawca powinien mie¢ swiadomos¢, ze przedstawione informacje tym oczekiwaniom nie
odpowiadajg, a mimo to potwierdzit okoliczno$¢ przeciwng, to bez watpienia stanowi to

podstawe przypisania wykonawcy lekkomysinosci lub niedbalstwa”.

Patrzac na sprawe rozsadnie, to wykonawcy powinno zaleze¢ na wykazaniu swojej
rzetelnosci, albowiem zamawiajgcy nie bada z urzedu czy wykonawca wobec ktoérego
zachodzg podstawy wykluczenia okreslone w art. 108 i 109 PZP podjat dziatania w celu
samooczyszczenia. To wykonawca powinien zgodnie z prawdg przyznac¢ sie, ze podlega

wykluczeniu i usitowac sie samo oczysScic.

Jezeli natomiast wybiera on przeciwny model postepowania, nie przyznaje sie, przemilcza,
nie robi nic, nie samooczyszcza sie, jego dziatanie winno zosta¢ zgodnie z zasadg
stusznosci napietnowane, a w tym konkretnym przypadku, powinien on zosta¢ wykluczony,

poprzez nakazanie odrzucenia jego oferty.

Por. wyrok z 3 pazdziernika 2019 r. Trybunatu Sprawiedliwosci UE C-267 /18 w ktérym
Trybunat napisat, ze ,wykonawca powinien, kierujgc sie¢ wymogami przejrzystosci i lojalnosci,

poinformowa¢ zamawiajgcego o swojej sytuacji (...). W stanie faktycznym sprawy,

12



Sygn. akt KIO 287/23

ewentualne umozliwienie wykonawcy uzupetnienia wyjasnien (samooczyszczenia), jest
niedopuszczalne, szczegoélnie w swietle zasad uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci i

rownego traktowania wykonawcow (art. 16 pkt 1-3 PZP)”

Z ostroznosci nalezy jeszcze przywota¢ wyrok KIO 3467 /21 ,W rozpoznawanym przypadku
odwotujgcy nie wykazat, zamawiajgcemu, ze podjat kroki, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2
PZP. Odwotujgcy w odwotaniu podnosit, Ze ustawa nie okredla terminu, w jakim nalezy
dokonac tej procedury. Nie polemizujgc ze stanowiskiem odwotujgcego, stwierdzi¢ nalezy, ze
— tak czy inaczej - ostatecznym terminem na przeprowadzenie tej procedury bedzie termin
zawiadomienia o czynnosci konczgcej postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
w rozpoznawanym przypadku o wyborze najkorzystniejszej oferty. (...) zaniechanie zatem
przez odwotujgcego przeprowadzenia procedury samooczyszczenia nie jest zatem

okolicznoscig obcigzajgcg zamawiajgcego”.

Ergo umozliwienie wykonawcy PESA uzupetnienia wyjasnien w odniesieniu do wyliczonych
enumeratywnie przypadkéw natozenia kar umownych, prowadzitoby do zastgpienia

informacji nieprawdziwych, informacjami prawdziwymi.

Takie postepowanie na gruncie dorobku orzeczniczego KIlO jest niedopuszczalne albowiem
w najwyzszym stopniu uderza to w zasade uczciwej konkurencji i zasade réwnego

traktowania wykonawcéw (por. KIO 1432/18).

PowyZzsze bytoby takze sprzeczne z art. 128 ust. 1 PZP, ktory stanowi, ze uzupetnieniu
podlega oswiadczenie lub dokument, ktory nie zostat ztozony, jest niekompletny lub budzi
watpliwosci zamawiajgcego. Dokument lub o$wiadczenie zawierajgce informacje niezgodne
ze stanem faktycznym (nieprawdziwe), nie zalicza sie do zadnej z w/w kategorii. W kazdym
przypadku, gdy wykonawca skfadatby informacje wprowadzajgce w btagd mozliwe bytoby
bowiem wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, co czynitoby art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 PZP

przepisami martwymi.
Dotyczy zarzutow z grupy B

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 ust. 1 i 2 ustawy PZP w zwigzku z naruszeniem art. 226
ust. 1 pkt 7 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PESA, w
sytuacji, gdy zaoferowana przez ww. wykonawce cena jest pozorna, nierealna, zanizona,
ponizej kosztow niezbednych do realizacji zamowienia, wskazana przez PESA na takim
poziomie wytacznie w celu uzyskania przedmiotowego zamdwienia i uniemozliwienie innym

przedsiebiorcom dostepu do rynku.

Wykonawca PESA ztozyt oferte z ceng zanizong w stosunku do wymogow postawionych

przez zamawiajgcego wysoce specjalistycznym opisem przedmiotu zamoéwienia, de facto
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sprowadzajgc jg do poziomu nie pozwalajgcego na realizacje zamodwienia w tej ale
zapewniajgcego uniemozliwienie dostepu do tego zamdwienie wszystkim innym

wykonawcom.

Powyzsze wskazuje, ze ztozenie przez PESA oferty na kwote zdecydowanie odbiegajaca od
realiow rynkowych, niemozliwg do zapewnienia prawidtowej realizacji zaméwienia stanowi

czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej

( ) zobowigzanie to miato na celu wylgcznie uzyskanie dodatkowych punktow przy ocenie
ofert, nie na drodze normalnej walki konkurencyjnej, ale w oséb sprzeczny z dobrymi
obyczajami. Celem takiego dziatania nie byto bowiem konkurowanie rzetelng ofertg, ztozong
w zgodzie z dobrymi obyczajami, lecz zabieg dajgcy wykonawcom sztuczng przewage nad
konkurentami. Takiemu zachowaniu Zamawiajgcy zobowigzany jest przeciwdziatac,
odrzucajac oferte. ” (KIO 369/16).

W orzecznictwie wskazuje sig, ze ,ustawa 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
odnoszgc popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji i do utrudnienia dostepu do rynku nie
okresla o jaki doktadnie rynek chodzi. Rynkiem tym moze by¢ zaréwno rynek globalny jak i
lokalny. Waobec tak szerokiego rozumienia pojecia rynku zawartego w ustawie, popetnienie
czynu nieuczciwej konkurencji moze byé zwigzane z utrudnieniem lub uniemozliwieniem
innym przedsiebiorcom uzyskania konkretnego zamodwienia. Eliminowanie z rynku nie
oznacza wytgcznie sytuacji gdy przedsiebiorca traci byt prawny, lub faktycznie nie moze
uzyskiwa¢ zadnych zamowien, ale jest to takze pozbawianie mozliwosci uzyskania
konkretnego zamowienia na skutek zastosowania nieuczciwych praktyk rynkowych przez

jednego z wykonawcéw.” (KIO 2067/13).

Uzasadniajgc powyzszy zarzut nalezy zwrédci¢é uwage na nastepujace okolicznosci. W
ramach realizacji zakresu umowy, ktéra zostanie podpisana z wykonawca, ktéremu zostanie
udzielone niniejsze zamowienie publiczne, zamawiajgcy odstgpit od pewnych utartych na
rynku ustug kolejowych powszechnie ,przyjetych praktyk” i nie formutowat wymogu
wykonania kluczowych napraw i remontdéw rzutujgcych na sprawng, bezpieczng eksploatacje
pojazdu tj. uktad napedowy, hamulcowy, sterowania, klimatyzacji, sprzegéw, pomostow
miedzy czionowych przez producentéw tychze komponentdéw, lecz pozostawit wymogi
zawarte w Dokumentacji Systemu Utrzymania oraz Dokumentacji Techniczno — Ruchowej

pojazdu.

W dokumentach tych wbrew pozorom zostat okreslony jednak szereg wymogow, ktore
posrednio lub bezposrednio precyzujg obowigzek co najmniej wspotpracy z tymi
producentami w zakresie wykonania prac zwigzanych 2z przedmiotem niniejszego

postepowania.
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Jest to niezmiernie istotne, poniewaz jednym w kluczowych kryteriow oceny ofert w tym
postepowaniu byfa dlugos¢ okresu gwarancji i rozszerzonej rekojmi za wady na caty pojazd
po P4 oraz dokumentacje techniczng. Wykonawcy mogli zaoferowac okres gwarancji od 36

do 60 miesiecy.

Ergo moment deklaracji wykonawcy w zakresie okresu udzielonej gwarancji (konkretyzacji
tego parametru w ofercie) byt kluczowym jesli chodzi o zakres odpowiedzialnosci i de facto

forme i sposéb wykonania przedmiotu zamowienia.

Praktyka rynkowa wskazuje, ze standardowym okres gwarancji udzielany po wykonanej
naprawie rewizyjnej wynosi ok. 36 miesiecy. Wynika to z faktu, ze jest to jednoczesnie
standardowy okres na jaki udzielajg gwarancji producenci komponentéw po wykonanej

naprawie rewizyjnej (rowniez w zakresie w/w komponentow).

Tym samym wykonawcy, ktoérzy w postepowaniach decydujg sie na udzielenie okresu
gwarancji powyzej 36 miesiecy, w szczegolnosci tak dtugiego okresu jak 60 miesiecy
wchodzg w pewien szczegdlny tryb i muszg oni w tym zakresie udowodni¢, ze oferujgc tak
dtugi okres gwarancji zabezpieczyli zaréwno interes swdj jak i zamawiajgcego. Innymi stowy
winni wykazaé, ze w zadeklarowanym okresie gwarancji sg oni w stanie realnie wykonaé¢
natozone na siebie obowigzki (umowe), brak takiego udowodnienia oznaczat by, Ze
oswiadczenie to zostato ztozone ,dla pozoru” i ma ono znamiona czynu hieuczciwej

konkurencji.

Kazdy z podmiotoéw jaki zdecyduje sie zaoferowac 60 okres gwarancji winien wykazac, ze w
tymze okresie bedzie on w stanie zabezpieczy¢ innymi: stok magazynowy oryginalnych
czesci zamiennych, oprogramowanie, dokumentacje techniczng tj. elementy, ktére sg
niezbedne do zapewnienia wszelkich niezbednych elementéw do sprawnego funkcjonowania
pojazdu w okresie petnych 60 miesiecy zarbwno w rezimie gwarancji jak i rozszerzonej

rekojmi.

Majagc na uwadze powyzsze, nalezy wskaza¢ réwniez na fakt, ze wykonawca skfadajgcy
deklaracje udzielenia gwarancji oraz rozszerzonej rekojmi na okres 60 miesiecy nie moze

robi¢ tego w oderwaniu od wymogow, standardéw jakie oferuje producent komponentow.

W przypadku silnikéw produkcji TSA zaden podmiot funkcjonujgcy na rynku nie jest w stanie
wykona¢ nalezycie prac we wtasnym zakresie z deklaracjg udzielenia wiasnej gwarancji
albowiem w Dokumentacji Techniczno — Ruchowej silnikdéw trakcyjnych jakg opracowata
firma TSA jasno wynika, iz naprawa rewizyjna P4 musi by¢ zlecona producentowi poniewaz
wykaz czesci zamiennych zawiera jedynie numery katalogowe TSA. Oznacza to, ze nie ma

mozliwo$ci zakupu na rynku oryginalnych czesci wymaganych do naprawy silnikow poza
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firmg TSA. Zgodnie z deklaracjg producenta silnikdw, nie sprzedaje ona na rynku czesci do

podmiotéw, ktére mogtyby naprawic silniki we wtasnym zakresie.

W tym miejscu nalezy zadac kolejne pytania poniewaz czesci zamienne sg tylko jednym z
elementéw nalezytej naprawy silnikéw. Do prawidtowego wykonania ustugi nalezy réwniez
wskazaé oprogramowanie do sprawdzenia napiecia, btedéw czy tez specjalistycznych
stanowisko naprawczo — diagnostycznych, opracowanych przez TSA i nie dostepnych dla
podmiotéw innych niz producent silnika. Kluczowym elementem jest takze dokumentacja
techniczna, ktéra zgodnie z trescig zatgcznika nr 3 Karta gwarancyjna pojazdu w pkt. 1
winna by¢ zamawiajgcemu przekazania na okres zbiezny z okresem gwarancji. Ten warunek
réwniez winien by¢ przez wykonawce zabezpieczony w tredci posiadanych ofert i wedtug

stanowiska odwotujgcego szczegoétowo zweryfikowany w tym zakresie przez zamawiajgcego.

llustrujgc to przyktadem, np. system sterowania INTELOplus peini kluczowg role w
pojezdzie. Przeznaczony jest do obstugi wszystkich podsystemoéw pojazdu szynowego we
wszystkich trybach jego pracy. System sterowania umozliwia kontrole pracy nastepujgcych
podzespotow — silnik spalinowy, hydromechaniczna lub hydrodynamiczna skrzynia biegéw,
generator trakcyjny, przetwornice frakcyjne, zawory hamulca samoczynnego, hamulec
elektrodynamiczny, sprezarka, system chtodzenia poszczegdlnych urzadzen pojazdu,
ogrzewanie i system klimatyzacyjny pojazdu, generator ogrzewania, drzwi, przektadniki
obwoddéw pomocniczych, przetwornice i generatory tadowania podtgczonych wagondw,
audiowizualny system informacyjny wagonow, lub tez system instalacji radiowej wagonow
itd. Wiasnosci trakcyjne pojazdu sg zaprogramowane w oprogramowaniu systemu
sterowania. System sterowania kieruje pracg poszczegélnych podzespotéw pojazdu za
posrednictwem cyfrowych oraz analogowych wejs¢ i wyjs¢, lub za posrednictwem Kilku
komunikacyjnych portéw szeregowych, w ktore zostat wyposazony. Wykonywanie
jakichkolwiek prac samodzielnie pocigga za sobg bardzo wysokie ryzyka. Btednie
zaprogramowane m.in. systemy hamulcowe moge spowodowac katastrofe w ruchu
lgdowym. W DTR produktu jest jasno okreslone: Serwis sterownika zabezpiecza producent.
Konserwacja i przeglagdy sterownika sprowadzajg sie do kontroli potgczen ztgczy z przodu
systemu sterowania, oraz do usuwania awarii i zanieczyszczen ze ztgczy oraz ze skrzyni
sterownika. Czyszczenie przeprowadza sie poprzez odkurzanie. Pogwarancyjne naprawy
sterownika moze przeprowadzaé wylgcznie przeszkolony personel poprzez wymiane

podzespotow.

Analogicznie rzecz sie ma w zakresie innych komponentéw jak np. producenta przejsé
miedzy cztonowych Hubner, producenta uktadu napedowego Ingeteam czy producenta

uktadu klimatyzacji Konvekta.
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W przypadku uktadu napedowego, wedlug oswiadczenia firmy Ingeteam nie ma
autoryzowanych przedstawicieli technicznych mogacych wykona¢ naprawe we wiasnym
zakresie. Co wiecej firma Ingeteam po wykonanej naprawP4 uktadu napedowego udziela 36
miesiecznej gwarancji. Konsorcjum Modertrans/PTS zabezpieczyto w takim przypadku swoj
interes oraz zamawiajgcego, poniewaz zdobyta oswiadczenie firmy Ingeteam o dostepnosci
czesci oraz oprogramowania w okresie do 60 miesiecy. Takie dziatania powinien wdrozyé
kazdy z oferentow, ktéry zdecydowat sie na zaoferowanie gwarancji dtuzszej niz 36
miesiecy. Nalezy réowniez wskazac, ze takie niestandardowe rozwigzania w sposdb znaczgcy

rzutujg na cene zaoferowanej ustugi naprawy komponentow.

Podobny standard wystepuje we wspotpracy z firmg Konvekta i jej autoryzowanym
przedstawicielem w Polsce tj. firm Drabpol. Nalezy pamiegta¢, ze zgodnie z trescig pkt.3
PPkt17 OPZ w ramach naprawy rewizyjnej Wykonawca musi wymieni¢ sterowniki
klimatyzacji KN400 na nowe i tym samym udzieli¢ okresy gwarancji wedtug ww. deklaraciji.
Firma Konvekta udziela 36 miesiecznej gwarancji na swoje produkty a sterownik KN400 w
zasadzie nie jest naprawiaty lecz w przypadku usterki wymieniany na nowy. Taka sytuacja
oznacza, ze podmiot udzielajgcy gwarancji diuzszej niz 36 miesiecy winien zakupi¢
odpowiednio wiecej tychze urzgdzen aby zapewni¢ sprawne uzytkowanie pojazdu w okresie

60 miesiecy.

Kolejnymi waznymi podzespotami, ktérych naprawe w naszej ocenie powinien wykonaé
producent sg sprzegi wyprodukowane przez Voith. Sprzegi automatyczne w pojazdach
szynowy jak rowniez sprzegi miedzywagonowe i przeguby sg elementami bardzo
odpowiedzialnymi. Dobér elementdéw jak wyzej nastepuje na etapie projektowania pojazdu.
Jest to zwigzane nie tylko z funkcjonalnoscia, typu wymiary, ilos¢ PIN-6w i ich rodzaj, ale
rowniez jest uwzgledniana iloS¢ energii jakg moze sprzeg pochtongé podczas kolizji. W
przypadku kolizji sprzegi jako pierwsze przejmujg skutki zderzenia. Jest to tym bardziej
istotne, w sytuacji kiedy méwimy o pojazdach pasazerskich. To wszystko jest brane pod
uwage przez producenta pojazdu, na etapie projektowania, tak aby pojazd spetniat

scenariusze zderzeniowe zgodnie z obowigzujgcymi normami.

Prawidtowe funkcjonowanie sprzegdw wptywa bezposrednio na bezpieczenstwo pojazdu i
pasazeréw nim podréozujgcych. Voith jako producent sprzegéw, rekomenduje wykonanie
remontéw zgodnie z dokumentacjg producenta oraz w jednym z zaktadéw producenta. Jest
to zwigzane z posiadaniem przez Voith miedzy innymi dokumentacji produkcyjnej, dzieki
czemu uzytkownik otrzymuje sprzeg po remoncie zgodnie ze standardem producenta jak dla
nowo produkowanych sprzegow. W przypadku realizacji remontéw przez firmy spoza struktur

producenta, producent nie jest w stanie zagwarantowaé, ze: do naprawy zostang uzyte
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czesci oryginalne (w przypadku uzycia czesci niewiadomego pochodzenia i jakosci, moze to
wpltyng¢ na pogorszenie bezpieczenstwa pasazerow), zostang wymienione wszystkie
niezbedne czesci jakie sg przewidziane do wymiany w ramach remontu standardowego

wykonane prace i sprawdzenie zostanie wykonane prawidtowo.

Ergo kazdy z wykonawcow chcacych wywigzaé sie z przyjetego na siebie zobowigzania,
podchodzgcych do sporzadzenia realnej i rzetelnej wyceny przed ztozeniem oferty powinien
wystgpi¢é do producenta z prosbg o przedstawienie oferty na wykonanie naprawy

konkretnych komponentéw lub min. o zaoferowanie kompletu czesci zamiennych.

Wykonawca PESA nie dysponuje takowymi ofertami czy zapewnieniami. Co wiecej ilustrujac
to kolejnym przyktadem, zgodnie z oswiadczeniem TSA, nie oferujg oni czesci zamiennych

tylko kompleksowg realizacje naprawy.

Wynikowo brak dostepu do czesci zamiennych przez wykonawce PESA spowoduje
obiektywng niemozliwos¢ wykonania zamowienia. Moze okazac sie, ze po kilkudziesieciu
miesigcach od wykonania naprawy P4 pojazdy z uwagi ha brak czesci zamiennych beda
musiaty zostaé¢ odstawione. Co wiecej z uwagi na bardzo niskg ceng nalezy stwierdzi¢, ze

rezerwy na ewentualng m. in. np. wymiane silnikow na nowe nie ma.

Dlatego tez w ocenie Odwotujgcego oferta wykonawcy PESA powinna zosta¢ odrzucona z
uwagi na brzmienie art. 16 ust. 1 i 2 ustawy PZP w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp, Dziatanie PESA byto nakierowane na uzyskanie przewagi konkurencyjnej, ktéra by nie

wystgpita w przypadku zaoferowania realnej ceny wykonania naprawy P4 kazdego ezt.
Notoryjnym zatem jest wniosek, ze:

cena konsorcjum (odwotujgcego) podyktowana jest uwzglednieniem dodatkowych
kosztéw niezbednych do zapewnienia 60-cio miesiecznej gwarancji. Oferujgc tak dtuga
gwarancje, kazdy z wykonawcow powinien kluczowe podzespoty naprawiac¢ u producenta lub

min. w autoryzowanym serwisie.

inny z wykonawcéw ASO M. zaoferowat 36 miesiecy gwarancji i cene posrednig co

jest zrozumiate - nizsze ryzyka, mniejsza rezerwa finansowa

PESA maksymalny okres gwarancji i razgco niska cena, znacznie ponizej budzetu
zamawiajgcego, ktory i tak w naszej ocenie zostat oszacowany bez zachowania nalezytej

starannosci.

Odnos$nie zarzutu ewentualnego — tj. zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z art. 224
ust. 1 ustawy PZP poprzez prowadzenie postepowania w sposoéb naruszajgcy zasade

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a mianowicie poprzez
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zaniechanie wezwania PESA do udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny w
odniesieniu do istotnych czesci sktadowych ceny, ktére wydajg sie razgco niskie w stosunku
do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu

zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Dodatkowo, Zamawiajgcy widzac razgce rozbieznos¢ miedzy zaoferowang przez
wykonawce PESA ceng za realizacje przedmiotowego zamowienia, a cenami pozostatych

ofert, powinien podjg¢ dziatania zmierzajgce do wyjasnienia ceny oferty PESA.

Zamawiajacy zobowigzany jest prowadzi¢ postepowanie w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, a takze w sposob
przejrzysty. Brak wezwania wykonawcy PESA do wyjasnien razgco niskiej ceny w
okolicznosciach tej sprawy przeczy ww. zasadom oraz uniemozliwi zaréwno zamawiajgcemu
jak i odwotujgcemu weryfikacje prawidtowosci oszacowania ofert PESA oraz prawidtowosci
wywigzanie sie przez PESA z ewentualnego realizowania przedmiotowego zamoéwienia w

sposéb zgodny z dokumentacjg zamawiajgcego.

Jezeli zaoferowana cena lub koszt , lub ich istotne czeéci sktadowe, wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od
wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub

ich istotnych czesci sktadowych (art. 224 ust. 1 ustawy ZP).

W wyroku z dnia 31 maja 2016 r., 1820/16, sktad orzekajgcy zwrdcit uwage, ze zwroty
~Wydaje sie” co ,budzi watpliwosci zamawiajgcego” sg pojeciami nieostrymi i nalezy uznac,
ze celowo zostaly te pojecia wprowadzone przez ustawodawce, by daé¢ zamawiajgcym
szerokie mozliwosci dziatania, z ktérych winni korzysta¢ w uzasadnionych sytuacjach, dla
zapewnienia uczciwej konkurencji w postepowaniu oraz w celu wyboru wykonawcy, ktéry za
zaoferowang cene rzeczywiscie moze wykonaé zamodwienie w sposéb zgodny z

oczekiwaniami i wymogami zamawiajgcego”.

Watpliwosci muszg by¢ zatem uzasadnione (zdecydowanie w przedmiotowym postepowaniu

sg uzasadnione) na gruncie cen rynkowych, za tego rodzaju profesjonalne ustugi.

Za Krajowg lzbg Odwotawczg (KIO 115/18) wskazac nalezy, ze ,Przepisy ustawy PZP nie
zawierajg definicji pojecia razgco niskiej ceny, jednakze w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej pod tym, pojeciem rozumie sie cene nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu
i kosztow prac skladajgcych sie na dany przedmiot zamdwienia, zakfadajgcg wykonanie

zamoOwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie bedgcg ceng rynkowa,
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tzn. generalnie nie wystepujgcg na rynku, na ktorym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez
0goIng sytuacje gospodarczg panujagcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno - organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych etc. Cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia to cena odbiegajgca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona
réznica nie jest uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy
bez strat i finansowania wykonania zamoéwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne,

zamowienie to wykonac.

Wyjasnienia sktadane w trybie art. 224 ust. 1 ustawy PZP majg na celu wykazanie, iz oferta
znaczgco odbiegajgca od cen pozostatych ofert, nadal jest ceng realng, umozliwiajaca

wykonanie zamowienia w warunkach rynkowych i z zyskiem.
Ergo sktadamy wniosek o uwzglednienie odwotania w catosci.

Reasumujgc zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PESA oznacza takze dokonanie
czynu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o czym mowa w art. naruszenie art. 17
ust. 1c ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny

finanséw publicznych tj. (Dz. U. z 2021 r., poz. 289 z p6zn. zm.).
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi o:
1. Uniewaznienie rozstrzygniecia postepowania

2. Dokonanie ponownego badania i oceny oferty PESA z uwzglednieniem zarzutéow
postawionych w odwotaniu, a w wyniku tej czynnosci jej odrzucenia na podstawie wszystkich

podniesionych zarzutéw
3. Nakazanie wykonania zgdania alternatywnego w razie nie uwzglednienia zgdania
4. Ponowienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu

W tym stanie rzeczy odwotanie jest zasadne i w petni usprawiedliwione i wnosimy o

uwzglednienie go w catosci.

Pismo uzupetniajace do odwotania Warszawa, dnia 15 lutego 2023 r.
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UWAGA! PISMO ZAWIERA TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA UWAGA! tajemnica

przedsiebiorstwa dotyczy w catosci wszystkich zatacznikéw do zestawu zarzutéw z

czesci B

PISMO PROCESOWE

Kopia tego pisma zostat przekazana zamawiajgcemu oraz zgtaszajgcemu przystgpienie do

postepowania odwotawczego (bez zatgcznikdéw do zestawu zarzutéw do czesci B).
TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA
UZASADNIENIE

Jednoczesnie informujemy, Ze objete niniejszym pismem stwierdzenia oraz zatgczone do
nich dokumenty, zarébwno w cafosci, jak i w poszczegdlnych ich czesciach stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa Konsorcjum Modertrans Poznan sp. z 0.0. oraz Public Transport
Service sp. z 0.0. i z tego wzgledu nie podlegajg ujawnieniu zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Informacje zawarte w niniejszych wyjasnianiach
posiadajg wartos¢ gospodarczg i zawierajg informacje organizacyjne, handlowe oraz
finansowe Modertrans oraz PTS, ktorych Spoétki nie upublicznity, ani nie udostepnity osobom
trzecim. Odnoszg sie one w bezposredni sposéb do komercyjnej sfery dziatalnosci
Konsorcjum. Dostep do informacji objetych wyjasnieniami majg wytgcznie czionkowie

Zarzadu Spoétek oraz ich wybrani pracownicy w zakresie absolutnie niezbednym.

Przedstawione dane, jak i dokumenty zawierajg w szczegdlnosci informacje o relacjach
gospodarczych tgczacych przedsiebiorstwo PTS z kooperantami, jak i pracownikami PTS.
Podkreslenia wymaga, ze Zzaden z tych podmiotow nie jest zobowigzany do udzielania

informacji na podstawie ustawy o dostepie do informaciji publicznej.

Ujawnienie tych informacji, moze doprowadzi¢ do poniesienia szkody przez Konsorcjum.
Podmioty konkurencyjne, nie tylko te, ktére ztozyty oferty w niniejszym postepowaniu
przetargowym, mogtyby na podstawie tych informacji pozyskaé wiedze na temat sposobu
kosztorysowania ofert oraz polityki cenowej. Podmioty konkurencyjne, ubiegajgc sie o te
same co czionkowie Konsorcjum zaméwienia, mogtyby wykorzystaé wiedze pozyskang z
zastrzezonych informacji i w efekcie pozyska¢ zamowienia kosztem cztonkéw Konsorcjum,
co w oczywisty sposéb oznaczatoby poniesienie przez nie szkody. Z tego wzgledu
zastrzezone informacje majg dla Konsorcjum warto$¢ gospodarczg. Podkreslenia wymaga,
ze sam zamawiajacy, jak i inni uzytkownicy taboru szynowego udzielajg cyklicznie zaméwien
analogicznych do niniejszego, zatem informacje zawarte w niniejszym pismie w prosty

sposéb umozliwig podmiotom konkurencyjnym antycypowanie ceny ofertowej czionkow
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Konsorcjum w przysztych przetargach. Co istotne, zamawiajgcy nie jest jedynym podmiotem
udzielajgcym tego typu zaméwien, zatem ujawnienie polityki cenowej w bezposredni sposéb
wptynie na konkurencyjnos¢ cztonkéw Konsorcjum na catym rynku ustug. Jakikolwiek
przedsiebiorca konkurencyjny wobec nich, ktéry uzyskatby ww. informacje (po ich
ewentualnym odtajnieniu), znajac tres¢ tych dokumentéw bedzie mogt ztozy¢ oferte bardziej
konkurencyjng cenowo i w konsekwencji pozbawi¢ czionkow Konsorcjum zaméwien,
zwlaszcza, ze dominujgcym kryterium wyboru wykonawcow jest z reguty cena ofertowa,
albowiem zamawiajgcy kierujg sie wytgcznie kalkulacjg biznesowg i cena wykonania ustugi

ma podstawowe znaczenie.

Utajnione dokumenty pokazujg, m. in. w jaki sposéb wykonawca ksztaltuje zysk, w jaki
sposob i w jakich obszarach minimalizuje koszty, oraz w jaki sposéb zamierza zorganizowaé
wykonanie umowy. Kazdy profesjonalnie dziatajgcy na danym rynku wykonawca, w oparciu o
zapisy SWZ, mogtby zatem na podstawie danych zawartych w zastrzeganych informacjach
odtworzy¢ zastosowany przez czionkdw Konsorcjum sposob zorganizowania wykonania

umowy.

Sposdb zorganizowania wykonania umowy, ktére Konsorcjum zastosowato w niniejszym
postepowaniu przetargowym jest bowiem wspdlny dla wszystkich zamowien realizowanych
przez czlonkdw Konsorcjum i stanowi wynik ich doswiadczen, zwigzanych =z
funkcjonowaniem na rynku i realizacjg tego typu zaméwien. Decyduje rowniez o przewadze
konkurencyjnej na rynku. Informacje te majg wiec dla cztionkédw Konsorcjum charakter
uniwersalny i znajdujg zastosowanie do zorganizowania przysztego sposobu wykonania
umow réwniez w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego oraz poza
systemem zaméwieh publicznych. Jak zostato to juz powyzej wskazane, czynnosci objete
przedmiotem zamdwienia majg charakter cykliczny i bedg rowniez wykonywane na innych
podobnych kontraktach, zatem modele organizacyjne o takim samym lub bardzo zblizonym
charakterze bedg wykorzystywane w ramach kolejnych kontraktéw. Bez watpienia,
informacje, ktére pozwalajg na ujawnienie zastosowanych przez cztonkéw Konsorcjum PTS
sposobow zorganizowania wykonania umow, zgodnie z ugruntowang linig orzecznicza,
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i mogg by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie

przed innymi podmiotami.

Ponadto informacje zawarte w niniejszych dokumentach stanowigcych zatgczniki do pisma
umozliwiajg one podmiotom konkurencyjnym ustalenie, w ktérych postepowaniach

przetargowych w przysztosci cztonkowie Konsorcjum bedg mogli ztozy¢ oferte.

W postanowieniu z dnia 15.05.1996 r. Sad Wojewodzki w Warszawie - Sad

Antymonopolowy (sygn. akt XVII Amz 1/96) uznat, ze: ,Stanowig w szczegdlnosci tajemnice
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przedsiebiorstwa, w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, dane obrazujgce wielkos¢ produkciji i sprzedazy, a takze zrédta
zaopatrzenia i zbytu. Przedsiebiorstwo zatgczajgce do akt sprawy materialy zawierajgce
informacje stanowigce jego istotne tajemnice moze zadaé, stosownie do art. 21a ust. 1
ustawy z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym, aby

materiaty te nie zostaty udostepnione osobom trzecim, a w szczegdlnosci konkurentom.”

W interesie Konsorcjum jest zatem zachowanie tych informacji w tajemnicy, tak, aby
dziatajgcy na rynku konkurenci nie mogli wykorzystac tych informac;ji dla potrzeb zwigzanych
z prowadzong przez nich dziatalnoscig. Nawet juz bowiem szczatkowe informacje moga
stanowi¢ dla podmiotéw konkurencyjnych dziatajgcych w tej branzy istotne informacje o
dziatalnosci czionkéw Konsorcjum. Ich ujawnienie mogtoby wptyng¢ na obnizenie
konkurencyjnosci cztonkéw Konsorcjum w stosunku do konkurentow dziatajgcych na rynku.
Nie stracito na aktualnosci stanowisko Sgdu Najwyzszego zawarte w wyroku z dnia 22
kwietnia 1937 r. (3 K. 2496/37), w ktérym uznano, iz ,tajemnice zawodowg przedsiebiorstwa
stanowig pewne wiadomosci, utrzymane w sekrecie z woli przedsiebiorcy, ktére zapewniajg
przedsiebiorstwu przez to, ze nie sg znane konkurencji, pewne utatwienia i korzysci we
wspotzawodnictwie, przy czym nie jest warunkiem ochrony tajemnicy nowos¢ lub

oryginalno$¢ prac wzglednie zabiegéw przedsigbiorcy.”

Zastrzezone przez Konsorcjum informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa stanowig
sktadnik przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 55 ze zn.1 k.c. poszczegdlnych cztonkéw

Konsorcjum i z tego wzgledu podlegajg daleko idgcej ochronie.

Zastrzezone informacje nie zostaty dotychczas ujawnione do wiadomosci publicznej, a
cztonkowie Konsorcjum podejmujg niezbedne dziatania prowadzgce do zachowania ich w
poufnosci. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze wykazanie tej przestanki ogranicza sie do
o$wiadczenia wykonawcy. Nie jest bowiem mozliwe dowodzenie faktu nieujawnienia do
wiadomos$ci publicznej zastrzezonych informacji, czyli przeprowadzenie dowodu na
okoliczno$¢ negatywng. Same dokumenty przechowywane sg w zamykanych
pomieszczeniach, a w wersji elektronicznej — w zabezpieczonych hastem komputerach. Krag
pracownikéw i podmiotéw zewnetrznych, ktdérzy majg dostep do niniejszych dokumentéw jest
ograniczony do tych oséb i podmiotow, ktéorym informacje te sg niezbednie potrzebne do
wykonywania ich pracy i tylko w niezbednym zakresie informacje te sg im ujawniane.
Obowigzek zachowania poufnosci przez pracownikéw wynika z art. 100 § 2 pkt 4 kodeksu
pracy. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt |
CKN 304/00) ,Informacja (wiadomo$¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to

informacja nieznana ogo6towi lub osobom, ktére ze wzgledu na swdj zawdd sag
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zainteresowane w jej posiadaniu. Taka informacja podpada pod pojecie ,tajemnicy”, kiedy
przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych két odbiorcow,

konkurentéw i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna.”

W stosunku do zastrzezonych przez Konsorcjum informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa podjete zostaty czynnosci niezbedne do zachowania ich w poufnosci.

Informacje te posiadajg wytgcznie cztonkowie Zarzadu cztonkow Konsorcjum oraz jego
niektorzy pracownicy, wobec ktorych obowigzek zachowania poufnosci wynika z art. 100 § 2

pkt 4 kodeksu pracy.

Ponadto dziatania podjete w celu zabezpieczenia przed ujawnieniem informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, zaréwno o charakterze organizacyjnym, prawnym

oraz fizycznym, polegajg m.in. na:

1) nieudostepnianiu przedmiotowych informacji szeregowym pracownikom oraz osobom
postronnym,
2) nieudostepnianiu  pracownikom informacji finansowych oraz dokumentac;ji

pracodawcy (umowy, zamdwienia, faktury, kosztorysy),

3) przechowywaniu dokumentéw w zabezpieczonych pomieszczeniach, zas dokumenty

w wersji elektronicznej na komputerach zabezpieczonych hastem,
4) niepublikowaniu danych dotyczacych oferowanych ustug,

5) zastrzeganiu informacji handlowych jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa i
nieupublicznianiu ich w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych, w tym réowniez

W niniejszym postepowaniu przetargowym,

6) zobowigzaniu pracownikdéw do nieujawniania informacji zwigzanych z realizowanymi

ustugami,

7) zawieraniu z pracownikami uméw o zakazie konkurencji oraz uméw o zachowaniu

poufnosci.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 06.06.2003 r. (sygn. akt 1V CKN 211/01) wyrazit poglad, ze
uznanie informacji za tajemnice przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsiebiorca podjat
dziatania zmierzajgce do wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do osob trzecich w
normalnym toku zdarzen. Dziatania takie zostaty przez cztonkéw Konsorcjum podjete, zas

krag oséb dysponujgcych tymi informacjami zostat ograniczony do minimum.

Jednoczesnie informujemy, iz w przypadku wystgpienia przez podmioty konkurencyjne dla

cztonkdw Konsorcjum do kontrahentéw cztonkéw Konsorcjum wskazanych w informacjach
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zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa z powotaniem z sie na te informacje,
cztonkowie Konsorcjum w oparciu o ustawowe srodki ochrony prawnej dochodzi¢ bedag

przystugujgcych roszczen w zwigzku z naruszeniem tajemnicy przedsiebiorstwa.

Niniejszym chcielismy przedtozy¢é dowody na poparcie tez zawartych w odwotaniu. Dowody
zostang podzielone wg chronologii odwotfania na dowody dotyczgce zestawu zarzutow z

grupy Ai B.
Dowody dotyczace zestawu zarzutow z grupy A:

Wedtug informacji pozyskanych przez odwotujgcego, wykonawca PESA realizowat

nastepujgce umowy, w ktorych zamawiajgcy naliczyli kary umowne:
Szybka Kolej Miejska sp. z 0.0. Nr sprawy: OZP-351-13/19

~Wykonanie obstug 4-tego poziomu utrzymania na dwoch elektrycznych  zespofach
trakcyjnych typu 14WE zgodnie z DSU dla EZT typu 14WE i wykonanie prac dodatkowych
zwigzanych z obstugg techniczng poziomu P4 EZT typu 14WE oraz wykonanie prac

modernizacyjnych”
Szybka Kolej Miejska sp. z 0.0. Nr sprawy: OPZ-210/2/2020

~Wykonanie trzynastu obstug technicznych poziomu P4 utrzymania pojazdow typu 27WE
zgodnie z DSU dla EZT typu 27WE wraz z wykonaniem prac dodatkowych zwigzanych z
obstuga techniczng poziomu P4 EZT typu 27WE”

Koleje Matopolskie” sp. z 0. 0. Nr sprawy: KMDL/251/11/2020

~Wykonanie czynnosci czwartego poziomu utrzymania (P4) i prac dodatkowych dla pieciu
elektrycznych zespotow trakcyjnych (EZT) typu 32WE serii EN77 o numerach
inwentarzowych 001, 002, 003, 004 i 005”

Koleje Mazowieckie sp. z 0. 0. Nr sprawy: MWZ7-26-64-2020

,Naprawa w poziomie utrzymania P4 12 elektrycznych zespotéw trakcyjnych serii 45WE”
Podstawg ich naliczenia byto przekroczenie terminu wykonania umowy oraz naruszenie

obowigzkéw wynikajgcych z umow.

Dowody: na okolicznos¢, czasu w ktorych zostaty udzielone zamdwienia przy realizacji
ktorych naliczone zostaty kary umowne, a tym samym przestanka ,wykluczenia” z

postepowaniu nie ulegta przedawnieniu.

Odpowiednio ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia:
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1. Ustugi w zakresie napraw i konserwacji oraz podobne ustugi dotyczace kolei i innego
sprzetu 2020/S 057-137360 z dnia 20.03.2020 r. Dotyczy postepowania: OPZ-351-13/19

2. Ustugi w zakresie napraw i konserwacji taboru kolejowego 2020/S 247-615172 z dnia
18.12.2020 r. Dotyczy postepowania: OPZ-210/2/2020

3. Ustugi w zakresie napraw i konserwacji taboru kolejowego 2021/S 211-557287 z dnia
29.10.2021 r. Dotyczy postepowania: KMDL/251/11/2020

4, Ustugi w zakresie napraw i konserwacji taboru kolejowego 2021/S 026-065362 z dnia
08.02.2021 r. Dotyczy postepowania: MWZ726-64-2020

Kolejnym dowodem na okolicznos¢, ze kary zostaty natozone zatgczamy pisma, ktorych

wystawcg sg podmioty, ktére w w/w postepowaniach byly zamawiajgcymi:

1.Pismo Szybkich Kolei Miejskich sp. z 0.0. z dnia 08 lutego 2023 r. (dotyczy umowy z pkt 1)
2.Pismo Szybkich Kolei Miejskich sp. z 0.0. z dnia 08 lutego 2023 r. (dotyczy umowy z pkt 2).
3.Pismo Kolei Matopolskich z dnia 10.02.2023 r.

4.Pismo Kolei Mazowieckich z dnia 06.02.2023 r.

Dowodem na okolicznos¢, ze kary zostaty naliczone przy wykonywaniu ustugi tozsamej z
obecnym przedmiotem zamowienia sg wyciggi z dokumentacji o udzielenie zamodwienia

publicznego z w/w postepowanh:

1. Dotyczy postepowania: OPZ-351-13/19

2. Dotyczy postepowania: OPZ-210/2/2020

3. Dotyczy postepowania: KMDL/251/11/2020
4. Dotyczy postepowania: MWZ726-64-2020
Dowody dotyczgce zestawu zarzutéw z grupy B:

UWAGA! Wszystkie zataczniki powotane jako dowody dotyczace grupy B objete sa

tajemnicg przedsiebiorstwal!

Odnosnie twierdzeh zawartych w odwotaniu, ze zaoferowana przez wykonawce PESA cena
jest pozorna, nierealna, zanizona, ponizej kosztow niezbednych do realizacji zamodwienia,

wskazana przez PESA na takim poziomie wytgcznie w celu uzyskania przedmiotowego
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zamowienia i uniemozliwienia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku dodatkowo

wyjasniamy i oswiadczamy:

W zwigzku z trescig dokumentacji zwigzanej z szacowaniem budzetu (wartosci szacunkowej
zamowienia) niniejszego zamowienia publicznego tj. wykonania czynnosci naprawy
czwartego poziomu utrzymania (P4) 22 sztuk pojazdéw serii EN76 udostepnionej przez
zamawiajgcego jakim jest Urzgd Marszatkowski Wojewodztwa Wielkopolskiego nalezy
wskazaé w uzupetnieniu zarzutow przedstawionych w Odwotaniu wniesionym do Krajowej

Izby Odwotawczej dnia 02.02.2023 na nastepujgce okolicznosci:

1. Jak wskazal Zamawiajgcy w tresci Zatgcznika nr 1 do pisma stanowigcego odpowiedz na
wniosek o udzielenie informacji publicznej, Zamawiajgcy zdecydowat sie odrzuci¢ oferty firm
Serwis Pojazdow Szynowych oraz Modertrans Poznah z uwagi, iz rzekomo podane kwoty
znacznie odbiegaty od realiow rynkowych. Tym samym zamawiajgcy uznat, iz jedyng realng
ofertg jakg przyjat do szacowania (wartosci zaméwienia) budzetu byta oferta PESA Minsk
Mazowiecki. Takim dziataniem zamawiajacy potwierdzit, ze warunki oferty PESA Minsk

Mazowiecki uznat, za rynkowe oraz realne.

Jak wynika natomiast z tresci oferty PESA Minsk Mazowiecki datowanej na dzien
03.08.2022r. ztozonej w odpowiedzi na zapytanie o wartoS¢ szacunkowg zamowienia
skierowanego przez Urzgd Marszatkowski Wojewddztwa Wielkopolskiego, kwota statego
zakresu naprawy oraz prac dodatkowych w zakresie zbieznym z wymogami zamieszczonymi
w Zatgczniku nr 1 do SWZ postepowania tj. Opisie Przedmiotu Zaméwienia, tgcznie dla 1
elektrycznego zespotu trakcyjnego wyniosta 4 946 000 zt netto (6 083 580 zt brutto).
Dodatkowo oferta ta zawiera wskazanie, iz przyjety do kalkulacji cenowej okres gwarancji
wynosi 18 miesiecy. Co wazne w kontekscie tresci zarzutow sformutowanych w odwotaniu
nalezy rowniez wskazac, iz tres¢ oferty PESA Minsk Mazowiecki zawierata oswiadczenie
ww. Wykonawcy nastepujgcej tresci: ,Podane ceny oraz terminy uwzgledniajg realizacje
naprawe podzespotdéw (m.in. silniki trakcyjne, przektadnie, falowniki, pantografy,
klimatyzacja) przez podmioty posiadajgce wieloletnie doswiadczenie w naprawie m. in. ww.

komponentéw ale nie sg oni autoryzowanymi serwisami obstugi producentéw”.

Tre$¢ oswiadczenia zamieszczonego w tresci oferty PESA Minsk Mazowiecki w sposob
oczywisty przeczy dziataniu tego Wykonawcy jakie poczynit sktadajgc oferte w ww.

postepowaniu poprzez zaoferowanie 60 miesigcznego okresu gwaranciji.

Oferty PESA Minsk Mazowiecki

Oferta z dnia 03.08.2022 przyjeta przez Zamawiajgcego do szacowania wartosci zamowienia
Oferta z dnia 11.01.2023 ztozona w przedmiotowym postepowaniu
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Cenaza P4 1 ezt 4 946 000 zt netto 4 247 967 zt netto
Gwarancja nha ezt po P4 18 miesiecy 60 miesiecy

Zauwazy¢ nalezy rowniez, ze treS¢ Zatgcznika nr 1 do SWZ wskazuje na dodatkowe

wzgledem szacunku zamoéwienia prace jakie nalezy wykona¢ na pojazdach tj.:
a. Wymiana uszkodzonych/wyeksploatowanych elementow reflektora

b. Wymiana wszystkich tozysk i uszczelnien przektadni osiowych. Badanie kazdej
przektadni na stanowisku diagnostycznym. Zamawiajgcy rezerwuje sobie prawo do
uczestnictwa przy badaniu przektadni oraz uczestnictwa w odbiorach jakosciowych, w
oparciu o przedstawiony przez Wykonawce plan odbioréw (dziat ,Przektadnia osiowa
Gmeinder GGM 292 SO/491” Lp. 1-)

C. na tylnej czesci oparcia foteli w uktadzie szeregowym oraz na $cianie pomiedzy
wszystkimi fotelami w uktadzie naprzeciwlegtym zamontowaé ,kieszenie” w postaci siatek
umozliwiajgcych umieszczenie materiatdow reklamowych, gazet, broszur informacyjnych, itp.

(szczegdty do uzgodnienia z zamawiajgcym).

Powyzsze czynnosci nie zostaty uwzglednione w cenie oferty PESA Minsk Mazowiecki z
dnia 03.08.2022r. a gdyby wzig¢ je pod uwage to cena P4 1 elektrycznego zespotu
trakcyjnego musiataby znacznie przekroczyé kwote 5 000 000 zt netto (6.150.000 zt brutto).

Waznym podkreslenia jest fakt, ze warto§¢ zamowienia/kwota jakg zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia opierata sie réwniez na informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty z listopada 2021, gdzie oferty sktadane byly na poczatku
pazdziernika 2021 — informacja z otwarcia ofert na jakg powotuje sie zamawiajacy jest z 11
pazdziernika 2021 (postepowanie: MWZ7.27.34.2021 — Wykonanie napraw w poziomie
utrzymania P4 16 EZT EN76). Od tamtego okresu do ogtoszenia przedmiotowego przetargu
przez UMWW mineto 12 miesiecy. W tym okresie nastgpita zbrojna inwazja Rosji na Ukraine
w konsekwencji ktérej ceny materiatdw, komponentéw poszybowaty w gory. Czynniki te nie
zostaty niestety uwzglednione przez zamawiajgcego. Kwota jakg zamawiajgcy finalnie
przeznaczyt na realizacje zamdwienia wyniosta 121 000 000,00 zt brutto (3.01.2023).
Pomimo, ze w naszej ocenie zamawiajgcy nie dochowat nalezytej starannosci w jej
wyznaczeniu, oferta wykonawcy PESA MM zostata skalkulowana ponizej budzetu i opiewata
na kwote 114 949 987,02 zt brutto.

W tym miejscu nalezy postawiC pytanie jakie okolicznosci towarzyszyly zamawiajgcemu, ze
odstgpit on od skorzystania ze $rodka w postaci sformutowania wezwania do wyjasnienia

tresci oferty PESA Minsk Mazowiecki pomimo wystgpienia oczywistych przestanek do
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wdrozenia tejze procedury z art. 224 PZP? (tj. pod katem, iz cena oferty jest razgco niska i

powinna budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego!).

Wszystkie dokumenty, na ktére powotuje sie Odwotujgcy, znajdujg sie w zasobach
zamawiajgcego, a wiec informacje z nich wynikajgce byly znane zamawiajgcemu z urzedu i z
uwzglednieniem tychze dokumentéw zamawiajgcy powinien byt dokona¢ weryfikacji ceny
zawartej w ofercie PESA, zwlaszcza majgc na uwadze, ze PESA zadeklarowata w
niniejszym postepowaniu wykonanie zamowienia o szerszym zakresie przedmiotowym i o
diuzszej gwarancji za cene nizszg o okoto 20% od ceny zadeklarowanej podczas

szacowania wartosci zamoéwienia.
Nie sposéb logicznie wyttumaczy¢:

1) dlaczego zamawiajgcy za podstawe ustalenia wartosci zaméwienia przyjat wartosc
najnizszg podang przez PESA, a catkowicie odrzucit wyzsze (lecz zblizone) wartosci podane

przez inne podmioty (Serwis Pojazdéw Szynowy oraz Modertrans)?

2) dlaczego przyjat do szacowania budzetu (wartosci zamdéwienia) dane z postepowania
na wykonanie czwartego poziomu utrzymania (PU4) pojazdu typu 31WE-serii ED78-016 tj.
pojazdu wyprodukowanego przez innego producenta (NEWAG S.A.), posiadajgcego inne
rozwigzania techniczne w zakresie uktadu napedowego, sterowania czy klimatyzacji co
powoduije, iz budzety naprawy tych dwdch typow pojazddéw sg absolutnie nieporéwnywalne,
tym bardziej zwazywszy na fakt, ze pojazd ten miat wykonang pierwszg w historii
eksploatacji naprawe P4 (po 8 latach uzytkowania), ktéra w sposéb znaczacy rézni sie od
zakresu jaki nalezy wykona¢ w ramach drugiej naprawy P4 tj. po okoto 16-20 latach

eksploatac;ji?

3) dlaczego Zamawiajgcy nie zwrocit sie podczas szacowania wartosci zamowienia o
oferte do Public Transport Service Sp. z 0.0., a chcgc byé konsekwentnym dlaczego nie
zwrdcit sie o oferte do NEWAG S.A., jesli uwazat, ze naprawa P4 pojazdu 31WE serii ED78-

016 jest reprezentatywna dla oszacowania wartosci niniejszego zaméwienia?

Dowdd: na okoliczno$¢ ustalenia wartosci szacunkowej niniejszego zamdwienia, tj. pismo
Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Wielkopolskiego z dnia 06.02.2023 roku wraz ze

wszystkimi zatgcznikami.

2. Jak wskazywano w tresci odwofania, okreslajgc sposob wykonania przedmiotu
zamowienia zamawiajgcy odstgpit od pewnych utartych na rynku praktyk i nie sformutowat

wprost wymogu naprawy kluczowych komponentdw, rzutujgcych na sprawng, bezpieczng
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eksploatacje pojazdu, u ich producentéw (ij. uktad napedowy, hamulcowy, sterowania,
klimatyzaciji), lecz pozostawit wymogi zawarte w Dokumentacji Systemu Utrzymania oraz
Dokumentacji Techniczno — Ruchowej pojazdu. Niemniej w tych dokumentach jednak wbrew
pozorom zostat okreslony szereg wymogoéw, ktore posrednio lub bezposrednio precyzujg
obowigzek co najmniej wspotpracy z tymi producentami w zakresie wykonania prac
zwigzanych z przedmiotem niniejszego postepowania. Jest to niezmiernie istotne, poniewaz
jednym w kluczowych kryteriow oceny ofert w tym postepowaniu byta dlugosé¢ okresu
gwarancji i rozszerzonej rekojmi za wady na caty pojazd po P4 oraz dokumentacje

techniczng. Wykonawcy mogli zaoferowac okres gwarancji od 36 do 60 miesiecy.

Moment deklaracji wykonawcy w zakresie okresu udzielonej gwarancji byt kluczowym, jesli
chodzi nastepczo o zakres odpowiedzialnosci i de facto forme (sposob) wykonania

przedmiotu zamowienia.

Praktyka rynkowa wskazuje, ze standardowy okres gwarancji udzielany po wykonanej
naprawie rewizyjnej wynosi ok. 36 miesiecy. Wynika to z faktu, ze jest to standardowy okres
jaki udzielajg producenci po wykonanej naprawie rewizyjnej (rowniez w zakresie ww.
komponentéw). Jest to standard rynkowy. Tym samym wykonawcy, ktérzy w
postepowaniach decydujg sie na udzielenie okresu gwarancji powyzej 36 miesiecy, w
szczegolnosci tak diugiego okresu jak 60 miesiecy wchodzg w pewien szczegolny tryb i
muszg oni w tym zakresie udowodni¢, Zze oferujgc tak diugi okres gwarancji zabezpieczyli

zarowno interes swdj, jak i zamawiajgcego.

Kazdy z podmiotéw jaki zdecyduje sie zaoferowa¢ 60-miesieczny okres gwarancji winien
wykaza¢, ze w tymze okresie bedzie on w stanie zabezpieczy¢ miedzy innymi: stok
magazynowy oryginalnych czesci zamiennych, oprogramowanie, dokumentacje techniczng
tj. elementy, ktére sg niezbedne do zapewnienia wszelkich niezbednych elementow do
sprawnego funkcjonowania pojazdu w okresie 60 miesiecy zarébwno w rezimie gwarancji, jak

i rozszerzonej rekojmi.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazaé réwniez na fakt, ze Wykonawca skfadajgcy
deklaracje udzielenia gwarancji oraz rozszerzonej rekojmi na okres 60 miesiecy nie moze

robi¢ tego w oderwaniu od wymogow, standardow jakie oferuje producent komponentu.

W przypadku silnikéw produkcji TSA zaden podmiot funkcjonujgcy na rynku nie jest w stanie
wykonac¢ nalezycie prac we wtasnym zakresie z deklaracjg udzielenia wtasnej gwarancji
albowiem na str. 32 Dokumentacji Techniczno — Ruchowej silnikow trakcyjnych jakag
opracowata firma TSA jasno wynika, iz naprawa rewizyjna P4 musi by¢ zlecona
producentowi, poniewaz wykaz czesci zamiennych zawiera jedynie numery katalogowe TSA.

Oznacza to, ze nie ma mozliwosci zakupu na rynku oryginalnych czesci wymaganych do
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naprawy silnikéw poza firmg TSA. Zgodnie z deklaracjg producenta silnikéw, nie sprzedaje
on na rynku czesci do podmiotow, ktére mogtyby naprawic silniki we wlasnym zakresie. W
tym miejscu nalezy zadaé kolejne pytania, poniewaz czesci zamienne sg tylko jednym z
elementéw nalezytej naprawy silnikéw. Do prawidlowego wykonania ustugi nalezy réwniez
wskazaé oprogramowanie do sprawdzenia napiecia, btedow czy tez specjalistyczne
stanowisko naprawczo — diagnostyczne, opracowanych przez TSA i niedostepnych dla
podmiotéw innych niz producent silnika. Co wiecej w wielu miejscach DTR silnika TSA
jednoznacznie wskazuje, ze wszelkie prace w zakresie napraw silnikébw muszg by¢
realizowane przez wykwalifikowany personel. Informacje te w DTR oznaczone zostaty
znakiem wykrzyknika ,!” majgc na celu jeszcze mocniej uswiadomi¢é waznos¢ przekazu.
Ponadto zgodnie z DTR: ,Wykorzystanie niewykwalifikowanego personelu i niepoprawne

uzytkowanie urzadzenia moze powodowac zagrozenia:
o] zycia i zdrowia o0 maszyny i innego mienia operatora
o] wydajnej eksploatacji maszyny

Wielokrotnie TSA informuje w DTR, Ze silniki mogg by¢ eksploatowana wytgcznie przy
uzyciu akcesoribw i materiatbw eksploatacyjnych dostarczonych przez firme
Traktionssysteme Austria GmbH (TSA) lub przez nig zatwierdzonych. Wykonawca nie
posiadajgcy odpowiednich kwalifikacji, dostepu do oryginalnych czesci, zaplecza
technicznego i know-how naraza klienta na bardzo wysokie ryzyka. Wykonawca
samodzielnie realizujgc naprawe nie moze liczy¢é na wsparcie ze strony TSA, producent
silnika nie przekaze mu swojego know-how, dokumentacji wykonawczej czy technologii
realizacji naprawy. Kluczowym elementem jest takze dokumentacja techniczna, ktéra
zgodnie z tresScig zatgcznika nr 3 Karta gwarancyjna pojazdu w pkt. 1 winna byc¢
zamawiajgcemu przekazania na okres zbiezny z okresem gwarancji. Ten warunek rowniez
winien by¢ przez wykonawce zabezpieczony w tresci posiadanych przez niego ofert (od
podwykonawcow) i wedtug stanowiska Odwotujgcego sprawdzony w tym zakresie przez
zamawiajgcego. Wedle wiedzy Odwotujgcego wykonawca PESA Minsk Mazowiecki nie
zwrdcit sie do producenta silnika o oferte na wykonanie P4 tego komponentu co wspofgra z
o$wiadczeniem PESA Minsk Mazowiecki zamieszczonym w treéci oferty z dnia 03.08.2022r.,
iz wykonawca ten zamierza ten komponent wystaé do naprawy do podmiotu, ktéry nie ma
autoryzacji producenta przez co nie moze zapewni¢ oryginalnych czesci zamiennych
(zgodnych z dokumentacjg producenta silnika) zarébwno do naprawy, jak i w okresie 60

miesiecznej gwarancji.
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Dowdd: na okolicznos¢ prawdziwosci powyzszych twierdzen i niemoznosci realizacji
zamowienia przez PESA w sposdb zgodny z wymogami zamawiajgcego (w tym niemoznosci

wywigzania sie z udzielonej gwarancji i rozszerzonej rekojmi) i pozornosci ztozonej oferty

- oswiadczenie TSA z dnia 26.01.2023 oraz 03.02.2023 roku (wersja polska i angielska), -
wybrane strony z DTR silnika TMF 59-39-4.

Podobny standard wystepuje we wspoétpracy z firmg Konvekta i jej autoryzowanym
przedstawicielem w Polsce tj. firmy Drabpol. Nalezy pamietaC, ze zgodnie z trescig pkt.3
PPktl7 OPZ w ramach naprawy rewizyjnej Wykonawca musi wymieni¢ sterowniki
klimatyzacji KN400 na nowe i tym samym udzieli¢ okresu gwarancji wedtug ww. deklaraciji.
Firma Konvekta udziela 36 miesiecznej gwarancji na swoje produkty a sterownik KN400 w
zasadzie nie jest naprawiany lecz w przypadku usterki wymieniany na nowy. Taka sytuacja
oznacza, ze podmiot udzielajgcy gwarancji diuzszej niz 36 miesiecy winien zakupic
odpowiednio wiecej tychze urzgdzen aby zapewni¢ sprawne uzytkowanie pojazdu w okresie
60 miesiecy. Nalezy zwrdci¢ rowniez uwage na fakt, iz zgodnie z trescig oferty PESA Minsk
Mazowiecki pkt.20, Wykonawca ten zamierzat zastgpi¢ oryginalny sterownik klimatyzacji
KN400 zamiennikiem, co jest niedopuszczalne. Sterownik KN400 jest dostepny wytgcznie w

sprzedazy u producenta i autoryzowanych serwisach.

Dowdd: na okoliczno$¢ prawdziwosci powyzszych twierdzen i niemoznosci realizacji
zamowienia przez PESA w sposob zgodny z wymogami zamawiajgcego (w tym niemoznosci

wywigzania sie z udzielonej gwarancji i rozszerzonej rekojmi) i pozornosci ztozonej oferty
- Autoryzacja PTS — Konvekta z dnia 3.01.2023 roku.
- Oswiadczenie CS| — DAKO z dnia 13.02.2023

Podobna sytuacja ma miejsce w przypadku przejs¢ Hubnera. Z informacji przekazanej przez
producenta tego podzespotu jasno wynika, ze rekomenduje on wykonanie naprawy przez
producenta. Podmiotom realizujgcym naprawy samodzielnie Hubner nie udziela wsparcia
technicznego, nie przekazuje know-how, czesci zamiennych, dokumentacji etc. Tym samym
wykonawca, ktéry samodzielnie chce wykonywaé naprawe rownie waznego podzespotu
generuje bardzo wysokie ryzyka — w przypadku wykonania naprawy ,na wiasng reke” nie
daje rekojmi nalezytej realizacji prac. Tylko wykonanie naprawy u producenta podzespotu
pozwala na bezpieczng eksploatacje pojazdu. Z informacji z Hubnera wynika ponadto, ze

PESA o oferte nie wystgpita.

Dowdd: na okolicznos¢ prawdziwosci powyzszych twierdzen i niemoznosci realizacji
zamowienia przez PESA w sposob zgodny z wymogami zamawiajgcego (w tym niemoznosci

wywigzania sie z udzielonej gwaranciji i rozszerzonej rekojmi) i pozornosci ztozonej oferty
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- oswiadczenie HUBNER z dnia 24.01.2023 roku (wersja polska i angielska), -
wiadomos¢ e-mail od HUBNER.

Analogiczna sytuacja ma miejsce réwniez w przypadku wyprodukowanych przez Voith
sprzegéw automatycznych, sprzegéw miedzywagonowych oraz przegubéw. Dobér
elementéw jak wyzej nastepuje na etapie projektowania pojazdu. Jest to zwigzane nie tylko z
funkcjonalnoscig (wymiary, ilos¢ PIN-O6w i ich rodzaj), ale rowniez jest uwzgledniana ilos¢
energii jakg moze sprzeg pochtong¢ podczas kolizji. W przypadku kolizji sprzegi jako
pierwsze przejmujg skutki zderzenia. Jest to tym bardziej istotne w sytuacji, gdy moéwimy o
pojazdach pasazerskich. To wszystko jest brane pod uwage przez producenta pojazdu, na
etapie projektowania, tak aby pojazd spetniat scenariusze zderzeniowe zgodnie z

obowigzujgcymi normami.

Prawidtowe funkcjonowanie sprzegéw wptywa bezposrednio na bezpieczenstwo pojazdu i
pasazerow nim podrozujgcych. Voith jako producent sprzegdéw, rekomenduje wykonanie
remontow zgodnie z dokumentacjg producenta oraz w jednym z zakfadéw producenta. Jest
to zwigzane z posiadaniem przez Voith miedzy innymi dokumentacji produkcyjnej, dzieki
czemu uzytkownik otrzymuje sprzeg po remoncie zgodnie ze standardem producenta, jak dla
nowo produkowanych sprzegdéw. W przypadku realizacji remontow przez firmy spoza struktur

producenta, producent nie jest w stanie zagwarantowac, ze:

- do naprawy zostang uzyte czesci oryginalne (w przypadku uzycia czesci
niewiadomego pochodzenia i jakosci, moze to wplyngé na pogorszenie bezpieczenhstwa
pasazeréw), - zostang wymienione wszystkie niezbedne czesci jakie sg przewidziane do

wymiany w ramach remontu standardowego,
- wykonane prace i sprawdzenie zostanie wykonane prawidtowo.

Dowdd: na okoliczno$¢ prawdziwosci powyzszych twierdzen i niemoznosci realizacji
zamowienia przez PESA w sposdb zgodny z wymogami zamawiajgcego (w tym niemoznosci

wywigzania sie z udzielonej gwarancji i rozszerzonej rekojmi) i pozornosci ztozonej oferty
- o$wiadczenie VOITH z dnia 30.01.2023 roku.

Nalezy réwniez zwroci¢ uwage, iz zgodnie z tredcig autoryzacji z dnia 3.01.2023 r. PTS
posiada zapewniany dostep do czesci, jak i do dokumentaciji, wymagany przez caty okres
realizacji umowy oraz Swiadczen gwarancyjnych. Jak wskazano w wymogach
zamawiajgcego zawartych w tresci karty gwarancyjnej jaka bedzie obowigzywata po
wykonanej naprawy P4 przez caty okres gwarancji (wzor karty stanowi zatgcznik nr 3 do
Wzoru Umowy), zamawiajgcy oczekuje nie tylko udzielenia gwarancji na pojazd, ale réwniez

na dokumentacje. Taki wymdg generuje koniecznos¢ zabezpieczenia przez wykonawce
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dostepu do dokumentacji dla komponentéw podlegajgcych naprawie przez caty okres
trwania gwarancji i a co za tym idzie obowigzek wykonania przeglagdu u producenta
komponentu. Jak obrazuje tres¢ o$wiadczen poddostawcéw, w szeregu w/w przypadkow,
zabezpieczenie dokumentacji w przedmiotowym postepowaniu posiada jedynie Modertrans
badz PTS.

W odwotaniu na str. 11 i 12 poruszony zostat temat systemu sterowania dostarczanego
przez Skoda-Lokel. Dostawca ten zgodnie z przestang korespondencjg jednoznacznie
wskazat i potwierdzit nasze przypuszczenia, ze PESA MM dziata w sposéb nie do konca

profesjonalny.

W postepowaniu o sygnaturze MWZ7.27.34.2021 na wykonanie napraw w poziomie
utrzymania P4 16 EZT EN76 prowadzonym przez Koleje Mazowieckie Zamawiajgcy
jednoznacznie wymagat, aby Wykonawca wykonat wszystkie prace wyszczegdlnione w
dokumentacji systemu utrzymania zgodnie z DTR producentéw poszczegdélnych elementow
pojazdow. Z informacji przekazanej przez Skoda-Lokel dowiadujemy sie, ze pomimo takiego
wymagania oraz wymogu koniecznej naprawy przez producenta lub autoryzowany serwis
PESA MM prace w zakresie oprogramowania wykonata samodzielnie. Nie jest to
odosobniony przypadek. Przechodzgc do przedmiotowego postepowania nalezy
sformutowaé wniosek, ze PESA MM kalkulujgc oferte przyjat zatozenie, ze zakres nalezy do

Skoda-Lokel wykona samodzielnie.

Dowodd: na okolicznos¢ prawdziwosci powyzszych twierdzen i niemozno$ci realizacji
zamowienia przez PESA w sposob zgodny z wymogami zamawiajgcego (w tym niemoznosci

wywigzania sie z udzielonej gwarancji i rozszerzonej rekojmi) i pozornosci ztozonej oferty
1. Oswiadczenie Skoda-Lokel z dnia 1.02.2023 roku.

2. E-mail z informacjg w zakresie sprawy MWZ7.27.34.2021 z dnia 13.02.2023

3. Wybrane strony z DTR 99-98-599 Skoda-Lokel.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi jak w odwotaniu, t. o nakazanie

zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia rozstrzygniecia postepowania
2. Dokonania ponownego badania i oceny oferty PESA z uwzglednieniem zarzutow

postawionych w odwotaniu, a w wyniku tej czynnoéci nakazania jej odrzucenia na podstawie

wszystkich podniesionych zarzutéw

3. Nakazanie wykonania zgdania alternatywnego w razie nie uwzglednienia zgdania nr

2 opisanego w odwotaniu, tj. aby nakazaé zamawiajgcemu ponowng ocene ofert i aby
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wynikowo zamawiajgcych dokonat wezwania PESA do udzielenia wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny w odniesieniu do istotnych czesci sktadowych ceny, ktére wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez

Zamawiajgcego.
4. Ponowienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu

Whiosek: podsumowujgc chcieliSmy zwrdcic uwage Wysokiej lzby na naganny sposob
postepowania wykonawcy PESA albowiem poprzez skifadanie ofert w stanie czynu
nieuczciwej konkurencji co staraliSmy sie wykazac¢ i udowodni¢ w odwofaniu i niniejszym
piSmie, z jednej strony, kieruje sie on celem utrudnienia innym wykonawcom dostepu do
rynku. Natomiast z drugiej strony jak pokazujg to chociazby dowody zatgczone do zestawu
zarzutéw z grypy A, z petng premedytacjg wykonawca ten sktada oswiadczenia nierzetelne,
celem uzyskania maksymalnej ilosci punktow w kryteriach oceny ofert i uzyskania w ten
sposob statusu swojej oferty jako najkorzystniejszej, a potem nie realizuje tych zapewnien,
wywotujgc takze dotkliwe koszty spoteczne po stronie zamawiajgcego, naduzywajgc w ten
sposéb swojego prawa podmiotowego i poprzez pozorno$¢ dokonywaC czynnosci i
skladanych oswiadczen, usituje dokonac¢ obejscia prawa, tym samym jego postepowania nie

powinno czerpaé ochrony prawa.

Nadto takie postepowanie obliczone na ,wygranie przetargbw za wszelkg cene” narusza
zasady wspotzycia spotecznego, a zatem podgzajgc sladem art. 58 kc w zw. z art. 8 PZP jest

ono niewazne, a jako reakcja na to niniejsze odwofanie winno zosta¢ uwzglednione.

W tym stanie rzeczy odwotanie jest zasadne i w petni usprawiedliwione i wnosimy o

uwzglednienie go w catosci.

Zatgczniki:

1. Ustugi w zakresie napraw i konserwacji oraz podobne ustugi dotyczgce kolei i innego
sprzetu 2020/S 057-137360 z dnia 20.03.2020 r.; Dotyczy postepowania: OPZ-351-13/19.

2. Ustugi w zakresie napraw i konserwacji taboru kolejowego 2020/S 247-615172 z dnia
18.12.2020 r.; Dotyczy postepowania: OPZ-210/2/2020.
3. Ustugi w zakresie napraw i konserwacji taboru kolejowego 2021/S 211-557287 z dnia

29.10.2021 r.; Dotyczy postepowania: KMDL/251/11/2020.
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4.

Ustugi w zakresie napraw i konserwacji taboru kolejowego 2021/S 026-065362 z dnia

08.02.2021 r.; Dotyczy postepowania: MWZ726-64-2020.

5.

6.

10.

11.

12.

13.

Pismo Szybkich Kolei Miejskich sp. z 0.0. z dnia 08 lutego 2023 r.
Pismo Szybkich Kolei Miejskich sp. z 0.0. z dnia 08 lutego 2023 r.
Pismo Kolei Matopolskich z dnia 10.02.2023 r.

Pismo Kolei Mazowieckich z dnia 06.02.2023 r.

Wyciag - dotyczy postepowania: OPZ-351-13/19.

Wyciag - dotyczy postepowania: OPZ-210/2/2020.

Wyciag - dotyczy postepowania: KMDL/251/11/2020.

Wyciag - dotyczy postepowania: MWZ726-64-2020.

Pismo Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Wielkopolskiego z dnia 06.02.2023

roku wraz ze wszystkimi zatgcznikami.

14. Oswiadczenie TSA z dnia 26.01.2023 oraz 03.02.2023 roku (wersja polska i
angielska)

15. Wybrane strony z DTR silnika TMF 59-39-4.

16.  Autoryzacja PTS — Konvekta z dnia 3.01.2023 roku.

17. Oswiadczenie CS| — DAKO z dnia 13.02.2023

18. Oswiadczenie HUBNER z dnia 24.01.2023 roku (wersja polska i angielska),
19.  Wiadomos¢ e-mail od HUBNER z dnia 27.01.2023.

20. Oswiadczenie VOITH z dnia 30.01.2023 roku.

21. Oswiadczenie Skoda-Lokel z dnia 1.02.2023 roku.

22. E-mail z informacjg w zakresie sprawy MWZ7.27.34.2021 z dnia 13.02.2023.
23. Wybrane strony z DTR 99-98-599 Skoda-Lokel.

Pismo przystepujaceqo po stronie zamawiajaceqo z dnia 16 lutego

2023roku.
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Majgc na uwadze tre$¢ art. 533 Pzp wskazujemy, ze zaprzeczamy wszystkim
okoliczno$ciom podanym przez Odwotujgcego, a szczegbétowe odniesienie prezentujemy w

uzasadnieniu stanowiska ponizej oraz prezentowaé bedziemy podczas rozprawy przed Izba.

W zakresie sformutowanych przez Odwotujgcego w pismie z dnia 15.02.2023 r. wnioskéw
dowodowych oznaczonych przez Odwotujgcego jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa,
wnosimy o ich odtajnienie i udostepnienie Przystepujgcemu, jako ze dokonane przez
Odwotujgcego utajnienie ww. dokumentow nie jest zgodne z art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz stanowi naduzycie praw strony
postepowania odwofawczego, uniemozliwiajgce Przystepujgcemu prawidtowy udziat w
postepowaniu i obrone przed sformutowanymi w odwotaniu zarzutami, w tym formutowanie
twierdzeh i wnioskéw dowodowych. Wedle twierdzeh Odwotujgcego, dane zawarte w
utajnionych przez niego dokumentach miatyby odnosi¢ sie tylko do zatozen, jakie w ocenie
Odwotujgcego winni przyja¢ wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia, oraz do
oferty samego Przystepujgcego — a tym samym nie mogg one zosta¢ uznane za zawierajgce
informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa Odwotujgcego. Jesli natomiast informacje
zawarte w dokumentach zastrzezonych przez Odwotujgcego odnoszg sie wylgcznie do
uwarunkowan informacyjnych, organizacyjnych, handlowych oraz finansowych wtasciwych
jedynie samemu Odwotujgcemu (vide: str. 2 pisma Odwotujgcego z dnia 15.02.2023 r.),
przedmiotowe wnioski dowodowe winny zosta¢ oddalone przez Izbe jako nieprzydatne dla
rozpoznania niniejszej sprawy w kontekscie sformutowanych w odwofaniu zarzutéw,

odnoszgcych sie do oferty ztozonej w Postepowaniu przez PESA S.A.
UZASADNIENIE

Przystepujgcy podnosi, iz zarzuty sformutowane przez Odwotujgcego nie zastugujg na

uwzglednienie, a w zwigzku z tym odwotanie winno ulega¢ oddaleniu w catoSci.

Zauwazy¢ nalezy w szczegolnosci, ze zarzuty Odwotujgcego opierajg sie wytgcznie na
domystach wiasnych zbudowanych w duzej mierze na wyrywkowych danych, informacjach i
dokumentach, co skutkuje w efekcie nadinterpretacjami, nie znajdujgcymi poparcia w
zadnych dowodach (pomimo spoczywajgcego na Odwotujgcym ciezaru dowodzenia w
zakresie sformutowanych zarzutow), ktére sg przy tym oczywiscie sprzeczne z trescig
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej SWZ), trescig dokumentéw ziozonych w

Postepowaniu przez Przystepujgcego, czy stanem faktycznym.

Odnoszac sie do poszczegdlnych zarzutdéw podniesionych przez Odwotujacego,

Przystepujgcy wskazuje nastepujaco.
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I. Odniesienie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty PESA MM z powodu wprowadzenia
Zamawiajgcego w btgd (zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt

2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp)

1) Kluczowe znaczenie dla oceny podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu ma charakter
informacji zamieszczanych przez wykonawcow w JEDZ (oswiadczeniu z art. 125 ust. 1 Pzp),
ktérego formularz okreslony zostat na mocy rozporzgdzenia wykonawczego Komisji (UE)
2016/7 z dnia 05.01.2016 r. ustanawiajgcego standardowy formularz jednolitego
europejskiego dokumentu zamowienia (Dz.U.UE.L.2016.3.16). W zamieszczonej w tymze
rozporzadzeniu (Zatgcznik nr 1) instrukcji dotyczacej stosowania formularza JEDZ,
ustawodawca europejski wskazat, ze ,jednolity europejski dokument zamowienia jest
sktadanym przez wykonawcéw oswiadczeniem wiasnym stanowigcym dowdd wstepny,
zastepujacym zaswiadczenia wydawane przez organy publiczne lub osoby trzecie. (...)
stanowi on oficjalne oswiadczenie wykonawcy, w ktérym stwierdza on, ze nie znajduje sie w
jednej z sytuacji, w przypadku ktorej wykonawcy muszg lub mogg zosta¢ wykluczeni (...).
Dokument ten ma na celu zmniejszenie obcigzen administracyjnych wynikajgcych z wymogu
przedstawienia znacznej liczby zaswiadczen Ilub innych dokumentéw zwigzanych z
kryteriami wykluczenia i kwalifikacji. (...) jednolity europejski dokument zamowienia obejmuje
oficjalne oswiadczenie wykonawcy stwierdzajgce, ze odpowiednie podstawy wykluczenia nie
majg zastosowania, ze odpowiednie kryteria kwalifikacji sg spetnione i ze wykonawca
przedstawi odpowiednie informacje wymagane przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot

zamawiajgcy.”.

2) W opublikowanej natomiast przez Urzad Zamowien Publicznych Instrukcji wypetnienia
JEDZ (do ktérej stosowania Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcéw zgodnie z pkt. 9.10
SWZ), w zakresie opisywanego przez Odwotujgcego pytania w JEDZ o tresci ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w
sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato
odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”,
zamieszczono nastepujgcg wytyczng adresowang do wypetniajgcych ten dokument
wykonawcow: ,W tym miejscu formularza wykonawca skfada oswiadczenie odnosnie
nieprawidtowosci w zakresie realizacji przez niego wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub umowy koncesji w okolicznosciach wskazanych w art. 109 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp. (...) Uwzgledniajgc tres¢ przepisu nie wskazuje sie tu umow, przy
ktorych realizacji wystapity inne niz wskazane w przepisie odstepstwa od ich wykonania lub

inne niz wskazane w przepisie konsekwencje.”
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3) Rubryka JEDZ zawierajgca przytaczane przez Odwotujgcego pytanie, zamieszczona jest
nadto w Czesci lll formularza zatytutowanej ,Podstawy wykluczenia”. Ponadto, w dalszej
czesci omawianej rubryki zawarte sg rowniez dodatkowe pytania o tresci ,Jezeli tak, czy
wykonawca przedsiewzigt srodki w celu samooczyszczenia? Jezeli tak, prosze opisac

przedsiewziete srodki”.

4) Jak wskazuje przy tym pismo Urzedu Zamodwien Publicznych z dnia 02.11.2022 r. pn.
.Kara umowna w kontekscie przestanki wykluczenia wykonawcy z powodu nieprawidtowo$ci
w realizacji wczesniejszych uméw, a sposéb wypetnienia JEDZ” : ,Nalezy zatem przyjac, ze
kierujgc sie wymogami przejrzystosci postepowania, w oswiadczeniu sktadanym na
formularzu JEDZ wykonawca powinien poinformowaé zamawiajgcego o uprzednich
nieprawidtowosciach w realizacji uméw, przy czym informacja ta powinna by¢ skorelowana z
przestankg wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (tj. wykluczenie z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy, ktéry w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji).
Skoro oswiadczenie sktadane jest w zwigzku z przestankg wykluczenia okreslong w ww.
przepisie, to uwzgledniajgc tres¢ przepisu, w przywotanej wyzej czesci formularza JEDZ nie
wskazuje sie umow, przy ktérych realizacji wystgpity inne niz okreslone w art. 109 ust. 1 pkt

7 ustawy Pzp okolicznosci”.

5) Wszystkie powyzsze okolicznoéci potwierdzajg, ze w tresci dokumentu JEDZ, w
szczegolnosci poszczegdlnych zadawanych w nim pytan adresowanych do wykonawcow,
nie mozna odczytywac ani interpretowa¢ w sposob oderwany od catosci tego formularza
oraz jego funkcji - jako dokumentu stuzgcego potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia
danego wykonawcy z postepowania na podstawie przestanek wykluczenia okreslonych w
Prawie zamowien publicznych oraz przewidzianych w danym postepowaniu przez
zamawiajgcego. Przytaczane przez Odwotujgcego pytanie z JEDZ odnosi sie zatem
wytgcznie do sytuacji, w ktorych wobec wykonawcy zaistniata konkretna przestanka
wykluczenia sformutowana w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Nie jest to natomiast pytanie o
charakterze abstrakcyjnym, odnoszgacym sie do wszelkich innych przypadkow przebiegu
realizacji przesztych umow o zamodwienie publiczne. Wykonawca wypetniajgc JEDZ
zobowigzany jest zatem udzieli¢ odpowiedzi twierdzgcej na powotlywane przez
Odwotujgcego pytanie wytgcznie w sytuacji, w ktérej istotnie ziScityby sie wobec niego
wszystkie przestanki zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Tymczasem, o czym szerzej w
dalszej czesci niniejszego pisma oraz co bedzie przedmiotem dalszej argumentacji w toku
postepowania odwotawczego, wobec Przystepujgcego nie wystgpity okolicznosci opisane

art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp i tym samym prawidtowo, zgodnie z rzeczywistoscig, wypemit on
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formularz JEDZ zaznaczajgc odpowiedz ,NIE” w odniesieniu do pytania przytaczanego przez

Odwotujgcego.

6) Powyzsze stanowisko potwierdza réwniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i

sgdow - przyktadowo:

a) wyrok Sgdu Okregowego w Nowym Saczu z dnia 27.05.2020 r. (Il Ca 252/20):
,Wprowadzenie zamawiajgcego w btgd musi by¢ zas wynikiem podania nieprawdziwych
informacji zwigzanych z przestankami wykluczenia wykonawcy z postepowania. W ocenie
Sadu Okregowego wymog zaznaczenia opcji «TAK» przy analizowanym pytaniu (...)

powstawat zatem w sytuacji zmaterializowania sie przestanki wykluczenia wykonawcy”;

b) wyrok KIO z dnia 22.09.2020 r. (KIO 2094/20): ,lzba wyraza poglad, iz formularz
JEDZ nie moze byé w ten sposéb interpretowany, iz kreuje nowe przestanki wykluczenia,
ktére nie zostaty wyspecyfikowane przez Zamawiajgcego w SIWZ. Skoro wiec Zamawiajacy
okreslit przestanke wykluczenia w pkt 8.2 ppkt 4 SIWZ w ten sposéb, iz obejmowata ona
swoim zakresem rozwigzanie umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, to
wypetniajac JEDZ Odwotujgcy miat prawo przyjac, iz wymog podania informacji dotyczgcych
wczedniejszego rozwigzania umowy dotyczy sytuaciji, w ktorej rozwigzanie to nastgpito z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Takie zatozenia potwierdza réwniez odestanie
przez samego Zamawiajgcego w tresci SIWZ do Instrukcji wypetnienia JEDZ opublikowanej
na stronie Urzedu Zamoéwien Publicznych. (...) Nie ulega watpliwosci, ze ustawodawca
europejski umozliwia zastosowanie wobec wykonawcow fakultatywnych podstaw
wykluczenia. Takie podstawy wykluczenia muszg wynika¢ ze SIWZ. Wykonawca zas
wypetniajgc formularz JEDZ nie czyni tego w oderwaniu od konkretnego postepowania
przetargowego, ale wiasnie w konkretnym postepowaniu przetargowym, odnoszac zapisy
formularza JEDZ do zapisow SIWZ dotyczacych sprecyzowanych podstaw wykluczenia

wykonawcy z postepowania.”;

C) wyrok z dnia 12.10.2020 r. (KIO 2117/20): ,Nie mozna bowiem twierdzi¢, ze
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia publicznego jest zobowigzany
wskazywac w tresci JEDZ i opisywac kazdy przypadek rozwigzania wczesniejszej umowy w
sprawie zamowienia przed czasem, bez wzgledu na przyczyny i okolicznosci takiego
rozwigzania. Nalezy bowiem zwrodci¢ uwage, ze czesc Il JEDZ, w ktorej zostato zadane
pytanie o przypadki rozwigzania przed czasem wczesniejszych umow, dotyczy "PODSTAW
WYKLUCZENIA" z postepowania o udzielenie zamowienia. Oznacza to, ze w przedmiotowe;j
czesci JEDZ powinny by¢ wpisywane takie informacje, ktére majg jakiekolwiek znaczenie w
kontekscie umozliwienia Zamawiajgcemu dokonania weryfikacji, czy wobec wykonawcy

zachodzg przestanki wykluczenia, okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ. (...) Tres¢
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wypetnionego przez wykonawce JEDZ nalezy czyta¢ kompleksowo, a nie w oderwaniu od
przestanek wykluczenia okreslonych w przepisach ustawy Pzp i wskazanych w SIWZ w
konkretnym postepowaniu przez konkretnego zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajacy bezzasadnie przyjat, ze zakresem oswiadczenia JEDZ jest objety sam fakt
rozwigzania wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, opierajgc na tym

btednym zatozeniu wniosek o podaniu przez Odwotujgcego nieprawdziwych informacji.”.

7) Majgc powyzsze na uwadze i uwzgledniajgc okolicznosci przedmiotowej sprawy, nie
jest zasadnym twierdzenie Odwotujgcego, jakoby Przystepujacy wprowadzit Zamawiajgcego
w jakimkolwiek zakresie w btad przy wypetnianiu formularza JEDZ, a tym samym w sprawie
niniejszej wobec Przystepujgcego nie zaistniata podstawa wykluczenia z Postepowania
przewidziana w art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp. Odwotujacy za$, pomimo spoczywajgcego
na nim w tym zakresie ciezaru dowodu zgodnie z art. 534 ust. 1 Pzp, nie podotat

obowigzkowi wykazania wystgpienia przedmiotowych okolicznosci.

Il. Odniesienie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty PESA MM z powodu
nienalezytego wykonania zaméwienia (zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w
zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp)

1) Podkresli¢ nalezy, ze stosownie do art. 534 ust. 1 Pzp, to na Odwotujgcym spoczywa
w przedmiotowej sprawie obowigzek wykazania, ze w odniesieniu do PESA MM zaistniaty
okolicznosci opisane w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, tj. Odwotujgcy zobowigzany byt wykazaé

kumulatywnie, iz: a) z przyczyn lezgcych po stronie PESA MM;

b) doszto do niewykonania lub nienalezytego wykonania w znacznym stopniu lub
zakresie albo dtugotrwatego nienalezytego wykonywania istotnego zobowigzania

wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego;

c) za$ powyzsze doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,

odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Powyzszemu obowigzkowi w zakresie dowiedzenia podnoszonych przezeh zarzutéw
Odwotujgcy jednak nie sprostat, zas Przystepujacy konsekwentnie zaprzecza twierdzeniom
Odwotujgcego, jakoby okolicznosci zwigzane z realizacjg przez PESA MM ktoérejkolwiek z 4
umow wskazanych w tresci odwotania odpowiadaty przestankom opisanym w art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp.

2) We wniesionym odwotaniu Odwotujgcy poprzestat jedynie na wskazaniu, iz w

odniesieniu do 4 przesztych uméw o zaméwienie publiczne realizowanych przez PESA MM,
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doszto do naliczenia kar umownych oraz ze kary te dotyczy¢ miaty niedotrzymania terminu
realizacji zaméwienia. Odwotujgcy nie przedstawit natomiast w tym zakresie w odwotaniu
zadnych dalszych szczegétéw ani nie podjgt zadnej dalszej inicjatywy celem wskazania i
wykazania, ze w powotywanych przezen przypadkach wystgpity wszystkie ww. przestanki z

art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, odnoszac sie chociazby do:

. wymiaru i istotnosci podnoszonego przezen niedotrzymania terminu realizacji
zamowienia;
. wysokosci i charakteru naliczonych kar (w tym czy majg one charakter

odszkodowania, o ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp);
. przyczyn ich naliczenia;

. podmiotu odpowiedzialnego za wystgpienie danego zdarzenia (w szczegolnosci, czy
niewykonanie bgdz nienalezyte wykonanie danego zobowigzania nastgpito z przyczyn

lezacych po stronie wykonawcy).

3) Jak wskazuje sie w tym zakresie w orzecznictwie w odniesieniu do przestanki

wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp:
a) wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 20.05.2022 r.

(XX Zs 22/22): ,W $Swietle orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej, zachowujgcego
aktualno§¢ w obowigzujgcym stanie prawnym co do sposobu rozumienia pojecia
,Zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa”, jakiekolwiek uchybienie terminowi i
ewentualne naliczenie kar umownych nie kwalifikuje sie jednak z automatu jako zamierzone
dziatanie lub razgce niedbalstwo skutkujgce niewykonanie lub nienalezytym wykonaniem
zamowienia (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 sierpnia 2016 r. sygn. akt KIO
1383/16). Tym samym, w ocenie Sgdu Okregowego nie zastuguje na aprobate argumentacja
skarzgcego zmierzajgca do uznania, iz sam fakt majgcych miejsce nieprawidtowosci oraz
odstgpienia od umowy i naliczenia kar umownych przesgdza o dopuszczalnosci
zakwalifikowania tychze nieprawidtowoséci, jako powaznego naruszenia obowigzkow
zawodowych oraz niewykonania lub nienalezytego wykonania istotnego zobowigzania w
znacznym stopniu. Zarzut naruszenia przez Izbe art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz 7 p.z.p. okazat sie

zatem niezasadnym.”

b) wyrok KIO z dnia 28.03.2022 r. (KIO 607/22): ,Izba zwaza, ze Odwotujgcy powotuje sie na
umowy (kontrakty) zawarte z podmiotami publicznymi, ktére miaty by¢ niewykonane lub
nienalezycie wykonane, a z ktorych miatoby wynika¢ roszczenie o zapfate kar umownych.

Odwotujgcy nie przedstawit jednak w odwofaniu zadnych konkretnych twierdzeA w tym
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zakresie. (...) Odnoszac sie do powyzszego podkreslic nalezy, ze zakres rozstrzygniecia
Izby, zgodnie z art. 555 nowej ustawy Pzp, wyznacza tres¢ odwotania - kwestionowana w
nim czynnos¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu,
Izba nie moze orzekaé¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Zatem zarzuty
odwotania muszg by¢ skonkretyzowane, a Izba nie moze wyznaczac¢ ich granic z zastepstwie
Odwotujgcego. Niewystarczajgce jest okreslenie w odwotaniu czynnosci lub zaniechania
Zamawiajacego i wskazanie kwalifikacji prawnej, tres¢ i zakres zarzutu wyznaczajg bowiem

okoliczno$ci faktyczne, w ktérych Odwotujgcy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy.

Zgodnie z tredcig art. 516 ust. 1 nowej ustawy Pzp, odwotanie powinno wskazywac¢ m.in.
wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnos$ci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera zwiezte przedstawienie zarzutow, okreslaé
zgdanie oraz wskazywac okolicznoéci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie

odwotania oraz dowoddw na poparcie przytoczonych okolicznosci.

Powyzsze oznacza, ze odwotanie powinno konkretyzowacC postawiony zarzut, zawierac
wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu
wyartykutowanych w odwofaniu zastrzezeh. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu
Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. sygn. akt. X Ga 110/09, o tym jakie
twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza proponowana przez
nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec
strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych, to sktad orzekajgcy nie
moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je
przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej. W powyzszym
wyroku Sad Okregowy wskazat, ze granice rozpoznania sprawy przez zaréwno KlO, jak i
Sad, sg scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej

podstawie faktycznej. (...)

Tym samym Odwotujgcy byt zobowigzany wskaza¢ w odwotaniu nie tylko podstawe prawng
zarzutow, ale tez co istotne, okolicznosci faktyczne, na ktérych te zarzuty opiera. Tylko tak
sformutowane zarzuty umozliwiajg stronie przeciwnej jakgkolwiek weryfikacje ich zasadnosci
oraz nalezyte przygotowanie swojego stanowiska procesowego. Jednoczesnie wskazaé
nalezy, ze nie jest dopuszczalne uzupetnianie podstaw faktycznych zarzutéw dopiero w toku
postepowania odwotawczego, pod pozorem przedstawiania dowoddw. Zatem twierdzenia

przedstawione dopiero w piSmie procesowym Odwotujgcego nalezy uznaé za spdznione.

Tym samym zdaniem lzby Odwotujgcy nie sformutowat zarzutéw odwotania w sposéb

odwofanie nie mogto podlega¢ uwzglednieniu. W zwigzku z tym bezprzedmiotowe byto
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dokonywanie przez lzbe oceny, czy okreslone zdarzenia, ktére miaty miejsce w toku
wykonywania uméw przez Przystepujgcego (jak np. zaptata kar umownych) wypetniaty
ustawowe przestanki wykluczenia z postepowania. Izba nie moze bowiem, dziatajgc z
urzedu, ustala¢ zakresu faktycznego zarzutéw, nie moze tez badaé okolicznosci faktycznych,
ktére nie byty podstawg zarzutéw odwotania, a zostaty okreslone dopiero po uptywie terminu

na jego wniesienie.”
4) W swietle powyzszych okolicznosci, przedmiotowy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

lll. Odniesienie do zarzutu dot. zaoferowania razgco niskiej ceny za realizacje zamowienia
oraz ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji i zaniechania wezwania
Przystepujgcego przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnieh w zakresie zaoferowanej ceny
(zarzuty naruszenia art. 16 pkt 1-3 Pzp w zw. art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, art. 226 ust. 1 pkt 7
Pzp w zw. z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1 i 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

zarzut ewentualny naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 Pzp w zw. z art. 224 ust. 1 Pzp)

1) W Postepowaniu nie ziscita sie zadna z przestanek przewidzianych w art. 224 ust. 2
Pzp, ktéra skutkowataby obowigzkiem wszczecia przez Zamawiajgcego procedury wyjasnien
razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy w toku Postepowania nie powzigt rowniez Zzadnych

watpliwosci co do rynkowosci i prawidtowos$ci ceny zaoferowanej przez Przystepujacego.

2) W Swietle powyzszych okolicznosci, to na Odwolujagcym spoczywat obowigzek
skonkretyzowania w odwofaniu, w jakim zakresie oferta Przystepujgcego miataby byé
obarczona podejrzeniem razgco niskiej ceny i w zakresie jakiego konkretnie elementu
wyceny oraz dlaczego Zamawiajgcy winien byt powzig¢ uzasadnione watpliwosci i wezwaé
Przystepujgcego do ztoZzenia w tym zakresie wyjasnien. Jak wskazuje sie w orzecznictwie
KIO:

a) wyrok KIO z dnia 21.01.2019 r., KIO 2617/18: ,Z przepisu art. 190 ust. 1a [obecnie
art. 537 Pzp — przyp. wh] ustawy Pzp wynika, ze w postepowaniu odwotawczym ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory ztozyt
oferte lub na zamawiajacym, jezeli wykonawca nie jest uczestnikiem postepowania
odwotawczego. Ustalony w ten sposob ciezar dowodu nie zwalnia jednak odwotujacego,
ktéry podnosi okolicznosci razgco niskiej ceny, od obowigzku wykazania i udowodnienia
okolicznosci, ktdre czyni podstawg zarzutu razgco niskiej ceny, zgodnie z art. 190 ust. 1
ustawy Pzp, zwlaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do realnosci
ceny oferty (wyrok z dnia 13 kwietnia 2016 r. sygn. akt KIO 447/16). Przepis art. 190 ust. 1a

ustawy Pzp nie moze by¢ rozumiany w ten sposéb, ze odwotujgcy moze poprzestac¢ na
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samych twierdzeniach i przerzuci¢ na uczestnika postepowania / zamawiajgcego ciezar
dowodowy (wyrok z dnia 29 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 198/16, podobnie w wyrokach: z
dnia 15 kwietnia 2016 r. sygn. akt 474/16, z dnia 18 lipca 2016 r. sygn. akt KIO 1170/16, KIO
1172/16, KIO 1173/16).”;

b) wyrok KIO z dnia 09.02.2015 r.,, KIO 166/15: ,Ustawodawca w odniesieniu do
postepowania o udzielenie zamowienia unormowat wytgcznie sytuacje, w ktorej wykonawca
zostat wezwany przez zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien, w Slad za ugruntowang
praktyka stwierdzajgc w art. 90 ust. 2 Pzp [obecnie art. 224 ust. 5 Pzp — przyp. wk], iz
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy.
Taka sama regufa ustalona zostata w postepowaniu odwotawczym w art. 190 ust. 1 a pkt 1
Pzp [obecnie art. 537 Pzp — przyp. wt.] stanowigcym, iz ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Dostrzec jednak nalezy, ze sytuacja w ktorej
zamawiajgcy nie wystgpit o wyjadnienia ceny oferty nie zostata objete powotanymi
regulacjami. W art. 90 ust. 1 Pzp [obecnie art. 224 ust. 1 Pzp] ustawodawca wskazat jedynie
taksatywnie, kiedy zamawiajgcy powinien zwrdcié sie o wyjasnienia elementow oferty
majgcych wptyw na jej cene. W takiej sytuacji, przedmiotem sporu w postepowaniu
odwotawczym moze by¢ to jedynie, czy istniejg watpliwosci co do rzetelnosci ceny oferty, a
ciezar dowodu co do okolicznosci wskazujgcych, ze zamawiajgcy powinien dokonac
czynnosci wezwania do wyjasnien spoczywa na wykonawcy, ktory dokonania tej czynnosci
sie domaga, w okolicznosciach sprawy na odwotujgcym. Zastosowanie znajdzie bowiem nie
regulacja szczegolna ustalona w art. 190 ust. 1a Pzp, lecz klasyczna zasada rozktadu
ciezaru dowodu wskazana w art. 190 ust. 1 Pzp w $lad za art. 6 k.c. Art. 190 ust. 1la Pzp
odnosi sie przedmiotowo do sytuacji, gdy badanie ceny oferty zostato juz dokonane i

kwestionowane sg wytgcznie jej wyniki.”

3) Tym obowigzkom Odwotujgcy jednak nie podotat, za$ podniesione przezen
twierdzenia co do rzekomej zanizonej i nierynkowej ceny zaoferowanej przez
Przystepujgcego za realizacje zamowienia majg wylgcznie charakter ogolnikowy,
nieskonkretyzowany i budowany o wtasne projekcje, wyobrazenia i zatozenia Odwotujgcego,
nieadekwatne dla Przystepujgcego, bgdz wrecz niezgodne z trescig dokumentacji

Postepowania.

4) Podkreslic nalezy, ze w tresci odwotania Przystepujacy objgt zakresem ww. zarzutu
wytacznie okolicznosci dotyczgce realizacji przez Przystepujgcego obowigzkow
wynikajgcych z udzielonej gwarancji jakosci i rekojmi w okresie 60 miesiecy od podpisania

protokotu odbioru koncowego poszczegolnych pojazdow, nie zas okolicznosci dotyczace
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wykonania czynnosci czwartego poziomu utrzymania (tzw. P4) dla pojazdéw. Tym samym,
stosownie do art. 555 Pzp Odwotujgcy nie jest uprawniony na obecnym etapie postepowania
do modyfikacji (rozszerzania) podstawy faktycznej sformutowanego zarzutu. Podobnie,
wobec braku sformutowania takiego zarzutu w tresci odwotania, Odwotujgcy nie jest na
obecnym etapie postepowania uprawniony do kwestionowania dokonanego przez
Zamawiajgcego oszacowania wartosci zamoéwienia — co powoduje, ze twierdzenia
Odwotujgcego podniesione w przedmiotowym zakresie w pismie z dnia 15.02.2023 r. winny

zostac¢ pominiete przez Izbe przy rozpoznaniu niniejszej sprawy.

5) Przystepujgcy wskazuje, Zze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, uwzglednit i
skalkulowat w ztozonej ofercie wszystkie koszty realizacji zamodwienia (w tym zwiaszcza
koszty wynikajgce z zaoferowania 60-miesiecznego okres gwarancji i rozszerzonej rekojmi
za wady), wymagane warunkami zamodwienia, uwzgledniajgc wiasciwe zatozenia,

uwarunkowania i obowigzujgce Przystepujgcego ceny i koszty.

6) Za bezpodstawny nalezy tym samym uzna¢ podniesiony przez Odwotujgcego zarzut,
jakoby oferta Przystepujgcego zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenc;ji i
naruszenia dobrych obyczajow, w tym by prowadzita ona do utrudnienia innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku. Nalezy bowiem wyraznie odrozni¢ sytuacje
dopuszczenia sie czynu nieuczciwej konkurencji od zaistniatego w niniejszym Postepowaniu
normalnego elementu gospodarki rynkowej, jakim jest posiadanie przez danego wykonawce

przewagi konkurencyjnej.

7) Odniesienie do zarzutéw naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow oraz
prowadzenia postepowania w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje oraz rowne
traktowanie wykonawcow, dokonania wadliwej czynnosci oceny oferty PESA MM oraz
nieprawidltowego dokonania przez Zamawiajgcego wyboru oferty PESA MM jako
najkorzystniejszej i nie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego (zarzuty naruszenia art. 16
pkt 1-3 Pzp, art. 239 ust. 1 Pzp oraz art. 239 ust. 2)

1) Przedmiotowe zarzuty, poza ich ogdlnikowym powotaniem na str. 2 odwotania, nie
zostaty przez Odwotujgcego w zaden sposob rozwiniete w sposéb odrebny nie zostaty, a tym

samym nie mogg one stanowi¢ odrebnej podstawy rozpoznania przez lzbe.

2) Tym samym, wobec niepotwierdzenia ktoregokolwiek z pozostatych zarzutow

sformutowanych przez Odwotujgcego, réwniez ww. zarzuty uznaé¢ nalezy za bezpodstawne.

Majgc powyzsze na uwadze, odwotanie winno zosta¢ oddalone w catosci.
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PISMO ZAMAWIAJACEGO z dnia 22 |luteqgo 2023r.

Dziatajgc w imieniu Wojewodztwa Wielkopolskiego z siedzibg Urzedu Marszatkowskiego
Wojewodztwa Wielkopolskiego w Poznaniu (dalej ,Zamawiajgcy”, ,Wojewddztwo”), w oparciu
0 udzielone petnomocnictwo (w aktach sprawy), niniejszym przedstawiam stanowisko

Zamawiajgcego w sprawie:

1. Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w cato$ci.

2. Wnosze o zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania
odwotawczego.

3. Oswiadczam, ze niniejsza odpowiedz na Odwotanie zostata przekazana

Odwotujgcemu oraz Przystepujgcemu do sprawy - na podane przez nich adresy poczty

elektroniczne;j.
UZASADNIENIE
LZarzuty z grupy A”

1. Nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, jakoby opisane przez niego
sytuacje, w ktérych na Przystepujgcego natozono kary umowne, spetniaty warunki opisane w
art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 pzp. W ocenie Zamawiajgcego zaréwno twierdzenia samego
Odwotujgcego, jak i ujawniony w postepowaniu materiat dowodowy nie wskazujg na to, aby
Przystepujacy nie ujawnit istotnych dla sprawy okolicznosci zwigzanych z uprzednim

natozeniem na niego kar umownych.

2. Zamawiajgcy pragnie zaakcentowa¢ specyfike rynku kolejowych przewozéw
pasazerskich, ktorego dotyczy przedmiotowe zamowienie, a bez ktoérej trudno zrozumiec
istote sprawy. Na rynku tym wystepuje kilkunastu gtéwnych zamawiajgcych (podmiotami tymi
sg niektére samorzady wojewoddzkie i przewoznicy kolejowi) i kilku wykonawcéw o wyraznie
zaznaczonej pozycji rynkowej. Do grona takich wykonawcow mozna zaliczy¢ wszystkie
podmioty, ktére ztozyty oferty w spornym postepowaniu. W ocenie Zamawiajgcego, gdyby
rzeczywiscie w odniesieniu do Przystepujgcego zaszty tak istotne, razgce okolicznosci, jak te
do opisywania ktérych zmierza Odwotujgcy, to sytuacja ta musiataby znalezé
odzwierciedlenie co najmniej w negatywnej opinii rynkowej Przystepujgcego - a

Zamawiajacy nie potwierdza, aby taka zta opinia Przystepujgcego wystepowata. Bez
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wzgledu bowiem na to, w jaki sposdb Przystepujacy wypeit formularz JEDZ w tym albo w
poprzednich postepowaniach, niewatpliwie szerokim echem w dos¢ hermetycznym
srodowisku rynku Kkolejowego musiatyby sie odbi¢ istotne naruszenia obowigzkow
kontraktowych przez Przystepujgcego. Miatoby to prawdopodobnie wyraz w przedtuzajgcym
sie wyltgczeniu pojazdow kolejowych z ruchu, co — gdyby miato istotne znaczenie —
skutkowatoby zakiéceniami w ruchu lub koniecznoscia pozyskania przez innych
zamawiajgcych dodatkowego taboru. Sytuacje takie, ktére zdarzajg sie rzadko, omawiane sg
w $Srodowisku szeroko, a takze spotykajg sie od razu z publikacjami prasowymi i skargami
pasazeréw. Wedlug Zamawiajgcego sytuacje takie nie mialy miejsca w odniesieniu do

przegladdw pojazdow kolejowych wykonywanych przez Przystepujgcego.

3. Tym samym, w ocenie Zamawiajgcego, opisywane przez Przystepujgcego
jednostkowe sytuacje, w ktorych dochodzito do naliczenia Przystepujgcemu kar umownych,
nie majg znaczenia w kontekscie catosciowej pozytywnej oceny Przystepujgcego jako
podmiotu zdolnego do prawidtowego wykonania procedowanego zamowienia publicznego.
Natomiast postulowane przez Odwotujgcego podejscie, zgodnie z ktérym wykonawcy mieliby
byé automatycznie eliminowani w sytuacji naliczenia kar umownych, jest niestuszne, a jego
stosowanie w kréotkim czasie doprowadzitoby do paralizu rynku, albowiem zabraktoby

podmiotéw zdatnych do wykonania zamowien.

4, Faktem notoryjnym jest, ze podczas wykonywania podobnych zamdwien dochodzi
niekiedy do przekroczenia umownych terminéw realizacji. Sam fakt przekroczenia nie moze
stanowi¢ o podstawie wykluczenia wykonawcy z innych postepowan — musiatoby to byé
przekroczenie majgce charakter kwalifikowany, istotne, majgce znaczny negatywny wptyw
na sytuacje zamawiajgcego. Réwniez Odwotujgcemu zdarzato sie przy okazji realizacji
innych zaméwien przekraczaé pierwotne terminy realizacji (przyktadowo: dostawa tramwajow
dla Grudzigdza , dostawa tramwajow dla Gdanska). Materiat dowodowy zgromadzony w
niniejszej sprawie nie wskazuje na tak istotne zdarzenia w odniesieniu do Przystepujgcego,
szczegolnie iz brak jest dowoddéw na to, ze roszczenia zamawiajgcych w zakresie kar
umownych nie zostaty dobrowolnie zaspokojone przez Przystepujgcego. Jest to istotny
aspekt sprawy, bowiem naliczenia kar umownych nie mozna ocenia¢ w oderwaniu od reakgji

wykonawcy na to zdarzenie.

5. Przechodzgc do kwestii naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp wskazaé nalezy, ze przepis
ten nie odnosi sie do kazdej sytuacji, w ktérej na wykonawce natozono kary umowne, a ma
zastosowanie jedynie w przypadku kumulatywnego spetnienia scisle okreslonych, licznych
przestanek, ktore nalezy analizowa¢ w sposdb szczegotowy i precyzyjny, zarazem

popierajgc stosownymi dowodami — czego Odwotujgcy w swoich dotychczasowych pismach i
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wystgpieniach nie uczynit; odnoszgc sie w sposob syntetyczny do tego przepisu w

kontekscie niniejszej sprawy Zamawiajgcy wskazuje, ze:

a) naruszenie musi wystgpi¢ ,z przyczyn lezacych po stronie” wykonawcy; Odwotujgcy
nie wykazat natomiast, ze wszystkie kary umowne, do ktérych nawigzuje, zostaty natozone
na Przystepujgcego z przyczyn lezgcych po jego stronie (mogty to byé np. kary umowne za
opoOznienie spowodowane dziataniem/zaniechaniem podmiotéw trzecich); analizowanie kar
umownych, co do ktorych Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi dowodu i nie wykazat opisanej

wyzej przestanki jest bezprzedmiotowe;

b) naruszenie musi mie¢ charakter ,dlugotrwaly”; nie chodzi tu wiec o kazde
przekroczenie terminu, ale o takie, ktore trwa przez diugi czas; przestanki tej na pewno nie
spetniajg przekroczenia termindw o kilka-kilkanascie dni, a Odwotujacy nie podejmuje nawet
préby wykazania, jak dtugi byt czas przekroczen w przypadku Przystepujgcego i czy spetniat

on kryterium dtugotrwatosci;

c) Odwotujgcy usilnie akcentuje przy tym akurat te okolicznos¢, ktéra w ogdle nie
stanowi przestanki wymienionej w art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp, mianowicie wysokos¢ kar
umownych, i robi to w sposdb zblizajgcy sie do manipulacji, albowiem epatuje kwotami
nominalnymi kar umownych w oderwaniu od wartosci zamowien, ktére opiewaly na
wielomilionowe kwoty; Zamawiajgcy na podstawie wiasnej analizy powszechnie dostepnej
dokumentacji postepowan wymienionych przez Odwotujgcego doszedt do wniosku, ze zadna
z naliczonych Przystepujgcemu kar umownych nie przekraczata kilku procent wartosci
zamoOwienia, a zatem twierdzenia Odwotujgcego w zakresie ,razgco” wysokich kar

umownych nalezy uznac¢ za przesadzone i nietrafione;

d) Nawet stosunkowo wysoka kara umowna nie musi przy tym by¢ rownoznaczna ze
spetnieniem przestanki ,dtugotrwato$ci” naruszenia, wysokos¢ kary umownej zalezy bowiem
w gtébwnej mierze od okreslonego umownie mechanizmu jej naliczenia; Odwotujgcy nie
podejmuje w tym aspekcie nawet préby wyinterpretowania z dokumentacji wymienionych
przez siebie postepowan, jaki byt mechanizm naliczania kar umownych na Przystepujgcego i
czy na tej podstawie mozna przyjaé, ze naruszenia miaty charakter ,dtugotrwaty”; przestanke

,2dtugotrwatego” naruszenia nalezy zatem uznac¢ za nieudowodniong;

e) Analizowanie watku kar umownych w kontekscie art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp jest
watpliwe réwniez dlatego, ze przepis ten nie odwotuje sie wprost do kar umownych, a jedynie
do odszkodowania; stawianie znaku rownosci pomiedzy karg umowng a odszkodowaniem
jest przy tym catkowicie nieuprawnione, albowiem po (1) funkcja odszkodowawcza jest
jedynie jedng z rél kar umownych (inne to np. rola prewencyjna, motywacyjna, represyjna ),

po (2) w przypadku zaméwien publicznych rola kompensacyjna (odszkodowawcza) kar
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umownych bywa czesto marginalna , a po (3) do naliczenia kar umownych w ogdle nie jest
konieczne zaistnienie jakiejkolwiek szkody po stronie wierzyciela (tutaj: zamawiajgcego) 5;
tym samym, aby w ogodle rozwazaé zastosowanie w niniejszej sprawie art. 109 ust. 1 pkt 7
pzp Odwotujgcy powinien wykazac, ze natozone na Przystepujgcego kary umowne mialy
charakter odszkodowawczy, a tego Odwotujgcy w najmniejszym nawet stopniu nie

zrealizowat;

f) Nie sposéb przy tym pomijaé specyfiki przedmiotu analizowanych zaméwien
publicznych, tj. przeglagdow taboru kolejowego wykorzystywanego do wykonywania
przewozow pasazerskich o charakterze uzytecznosci publicznej; nawet hipotetyczne
wytgczenie pojazdu kolejowego z eksploatacji na skutek przediuzajgcego sie o pewien czas
przegladu nie oznacza automatycznie powstania szkody po stronie zamawiajgcego,
albowiem musi on dysponowacé tzw. rezerwg taborowag, ktéra stuzy wtasnie do wykorzystania
w takich sytuacjach; dopiero przy znacznie sie przedtuzajacym (przy czym nie chodzi tu o dni
ani nawet tygodnie, ale raczej miesigce) wytgczeniu pojazdu z ruchu mogtoby dojs¢ do
utrudnien, ktére zamawiajgcy musiatby rozwigzywaé ponoszac koszt awaryjnego
pozyskiwania taboru zastepczego; Odwotujgcy nie wykazat jednak, ze tak razgce sytuacje
miaty miejsce w odniesieniu do opisywanych przez niego kontraktéw, a Zamawiajgcy,
opierajgc sie na wiasnej wiedzy rynkowej i doswiadczeniu, nie identyfikuje takich zdarzen w
odniesieniu do Przystepujgcego (a z pewnoscig bytyby to okolicznosci znane na stosunkowo

niewielkim rynku kolejowych przewozéw pasazerskich);

Q) Argumentacja Odwotujgcego w swojej zasadniczej czesci opiera sie nie tyle o
brzmienie przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp, ktéry ma stanowi¢ podstawe prawng zarzutu,
ale o analize formularza JEDZ, co ma charakter wtérny wzgledem przepiséw pzp; nie sposob
przy tym poming¢, ze formularz ma charakter informacyjnego oswiadczenia samego
wykonawcy, a zatem jego wypetnienie — nawet w nieprawidtowy sposéb — nie stanowi w
sposob obiektywny o spetnieniu przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp; zarazem
Zamawiajgcy za trafng uwaza argumentacje Przystepujgcego, ktéry wskazujgc m.in. na
brzmienie instrukcji wypetnienia formularza JEDZ stusznie twierdzi, ze formularz ten
powinien zawiera¢ informacje istotne z punktu widzenia przepisu art. 107 ust. 1 pkt 7 pzp, a

nie takie 0 mniejszym znaczeniu;

h) Powyzsza argumentacja Zamawiajgcego znajduje petne odzwierciedlenie w

orzecznictwie, przyktadowo:

0 Oznacza to ze nie kazde nienalezyte wykonanie umowy bedzie skutkowac
zastosowaniem ww. przepisu lecz tylko takie, ktore wskazuje na nienalezyte wykonanie w

znacznym stopniu lub zakresie albo dtugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnych
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zobowigzan wynikajgcych z umowy, z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, ktore
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Zwrdci¢ przy tym uwage
nalezy, ze podstawa wykluczenia jest niezalezna od tego, czy niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy jest zawinione przez
wykonawce. Wykazania jednak wymaga, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie

zobowigzania nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

0 Natomiast podkreslic nalezy, ze nie kazda kara umowna automatycznie bedzie
miesci¢ sie w katalogu sankcji wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., lecz jedynie kara

majgca charakter odszkodowawczy.

0 Zaistnienie zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, o ktérym mowa w at. 109 ust.
1 pkt 7 p.z.p., wigze sie dla wykonawcy z bardzo dotkliwg karg, jakg jest brak mozliwosci
ubiegania sie o udzielenie zamowienia przez okres trzech lat (z zastrzezeniem uprawnienia
wykonawcy do skorzystania z instytucji samooczyszczenia). Sankcyjny charakter
omawianych regulacji nakazuje $cistg ich interpretacje, w $wietle czego bezwzglednie

zakazane jest stosowanie wykfadni rozszerzajgce;j.

Zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania nie zwalnia diuznika z obowigzku jej zaptaty w razie wykazania, ze wierzyciel
nie poniost szkody. Uchwata SN(7z) z 6.11.2003 r., Il CZP 61/03, OSNC 2004, nr 5, poz.

i) Natomiast orzecznictwo przytaczane przez Odwotujgcego nie przystaje do
okolicznosci niniejszej sprawy, w szczegolnosci cytowany in extenso w Odwotaniu wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie wydany w sprawie XXIII Ga 469/19 dotyczyt innego stanu
faktycznego, w ktérym podstawg wykluczenia wykonawcy nie byto naliczenie kar umownych,
ale rozwigzanie umowy przed czasem, ponadto wyrok ten zostat wydany przez
opublikowaniem przez Urzad Zaméwieh Publicznych aktualnej instrukcji wypetnienia
formularza JEDZ, na ktoérej opierat sie Przystepujgcy w przedmiotowym postepowaniu, a w
ktorej wprost wskazano, ze w formularzu JEDZ nie nalezy opisywa¢ naruszen bagatelnych,
co trafnie odnotowat Przystepujacy w swoim piSmie z dnia 16.02.2023 r.; tym samym
zawarta w uzasadnieniu wyroku argumentacja wskazujgca na nieprawidtowe zachowanie
wykonawcy jest juz nieaktualna i nie moze znalez¢ zastosowania przy ocenie dziatan

Przystepujgcego;

) Jedynie na marginesie nalezy odnotowaé, ze mato konsekwentne sg wywody

Odwotujgcego, zdaniem ktérego z jednej strony Przystepujgcy uczynit sobie niemalze
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taktyke biznesowg ze swiadomego przyjmowania na siebie sankcji w postaci kar umownych
za przekraczanie umownych terminow realizacji umow, a zarazem w ocenie Odwotujgcego
wysokos¢ tych kar umownych jest ,drakonska” i w zwigzku z tym powinna podwazac
stabilnos¢ finansowg Przystepujgcego; nie wiadomo wiec, czemu taka ,taktyka” biznesowa
Przystepujgcego miataby stuzy¢, bowiem w ocenie Zamawiajgcego musiataby ona w krétkim

czasie doprowadzi¢ do wyeliminowania Przystepujgcego z rynku na skutek niewyptacalnosci;

k) Catkowicie oderwane od normatywnej podstawy zgtoszonego zarzutu s3
przepetnione emfazg i hiperbolg osgdy Odwotujgcego, jakoby to Przystepujacy chciat zyé w
przeswiadczeniu, ze wszystkie kontrakty zrealizowat ,idealnie”; formutowanie takich
argumentéw Odwotujgcego swiadczy o catkowitym pomijaniu przez niego, ze szeroko juz w
niniejszym pismie omowiony art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp nie wymaga, aby kontrakty bylty
realizowane ,idealnie”, ale formutuje konkretne, kwalifikowane przestanki naruszenh
fakultatywnego wytgczenia wykonawcy; postugiwanie sie takimi pozaprawnymi argumentami
przez Odwotujgcego ma niski walor merytoryczny i nie powinno zostac¢ pozytywnie ocenione

przez sktad orzekajgcy;

)] Podsumowujac ten watek: argumentacja Odwotujgcego jest mato konkretna (np. brak
analizy przyczyn i mechanizmu naliczenia kar umownych na Przystepujgcego), opiera sie na
podawaniu danych wyrwanych z kontekstu (np. wskazywanie wysokosci kar umownych bez
odniesienia ich do znacznej wartosci zamdwien), pomijaniu przestanek wymienionych w
ustawie (np. dlugotrwato$¢ naruszenia) i skupianiu sie na przestankach, ktérych w ustawie
nie ma (wysokos¢ kar umownych), przy tym bez podjecia proby wykazania
odszkodowawczego charakteru kar umownych. Przyjecie pogladdéw prezentowanych przez
Odwotujgcego skutkowatyby przy tym skrajnie sankcyjnym automatyzmem i wykluczaniem z
udziatu w postepowaniach wykonawcéw nawet z powodow bagatelnych, nieskutkujgcych dla
zamawiajgcego istotnymi ryzykami, co w konsekwencji doprowadzitoby do paralizu rynku i

braku podmiotéw zdolnych do wykonania zamdéwienia.

6. Skoro, jak wykazano powyzej, w odniesieniu do Przystepujgcego nie zachodzity
podstawy do wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp, to niepodanie przez
Przystepujgcego informacji, ktére do wykluczenia i tak nie mogty doprowadzi¢, nie moze byé

kwalifikowane jako podstawa do wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 i10 pzp:

a) Zarzut Odwotujgcego opiera sie na przyjetej przez niego interpretacji prawnej, przy
czym przyjecie przez Przystepujgcego interpretacji odmiennej, znajdujgcej oparcie w
pogladach doktryny i orzecznictwie, nie moze by¢ kwalifikowane jako noszgace znamiona
zamiaru wprowadzenia zamawiajgcego w btad lub razgcego niedbalstwa, a nawet

lekkomysInosci lub niedbalstwa;
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b) Skoro — wedlug Zamawiajgcego, réwniez w oparciu o materiat dowodowy
zgromadzony w niniejszym postepowaniu — Przystepujacy nie podlegat wykluczeniu, to nie
sposob jest mowi¢ o ,wprowadzeniu zamawiajgcego w bigd” przez Przystepujacego
odnosnie istnienia przestanek do jego wykluczenia z postepowania lub ,zatajeniu” tego

rodzaju informacji,

c) Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze opisywane przez Odwotujgcego okolicznosci nie
miatyby istotnego wptywu na podejmowane przez Zamawiajgcego decyzje w postepowaniu,

co powoduje, ze nie zostata spetniona kolejna przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 8i 10 pzp.

»Zarzuty z grupy B”

7. Przechodzac do analizy tzw. ,zarzutéw z grupy B”, odnoszacych sie do rzekomo
razgcego zanizenia ceny przez Przystepujgcego w pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze
Odwotujgcy wigze ten zarzut jedynie z kwestig gwarancji i rekojmi udzielonej na okres 60
miesiecy, a jeszcze bardziej konkretnie — okresu rekojmi i gwarancji przekraczajgcego 36
miesiecy. Tym samym Odwolujgcy nie zgtasza zastrzezen do wyceny przez Przystepujgcego
zasadniczego zakresu umowy, ktdry ma przeciez charakter dominujgcy i w gtéwnej mierze to

on powinien determinowac ocene zaoferowanej ceny.

8. Bezsporne jest przy tym, ze w odniesieniu do oferty ztozonej przez Przystepujgcego
nie zachodzi przestanka okreslona w art. 224 ust. 2 pkt 1 i 2 pzp. Nie zachodzity wiec

podstawy do podjecia czynnos$ci wyjasniajgcych przez Zamawiajgcego.

9. Zarazem, jak wskazuje sie w doktrynie: Razgco niska cena to taka, ktéra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w kontekscie aktualnej sytuacji rynkowej. Nie wystarczy wiec,
aby cena zasadniczo odbiegata od wartosci zaméwienia lub Sredniej arytmetycznej cen
pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Istotne, aby byla to cena taka, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby nieoptacalne. Musi
to by¢ cena razgco niska w stosunku do konkretnego przedmiotu zamdéwienia,
uwzgledniajgcego specyfike rynku. W jednym bowiem przypadku kilkunastoprocentowa
roznica cenowa pomiedzy ztozonymi w postepowaniu ofertami moze swiadczy¢ o cenie
razgco niskiej, w innym za$ - wprost przeciwnie, réznice w cenie oferty nawet przekraczajgce
30% w stosunku do sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert czy w odniesieniu do

szacunkowej wartosci zamowienia — mogg by¢ w danych okolicznosciach uzasadnione.

10. Zamawiajgcy, rowniez uwzgledniajgc twierdzenia i dowody zgtoszone w niniejszym
postepowaniu, podtrzymuje stanowisko, zgodnie z ktérym nie zachodzity podstawy do

badania ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego pod katem jej razgcego zanizenia. Cena
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ta nie byta nierealistyczna, wprost przeciwnie — korelowata z ceng podobnych ustug
uzyskang przez innych zamawiajgcych publicznych. Cena ofertowa nie odbiegata tez w tak
istotny sposéb od ceny podanej podczas szacowania warto$ci zamowienia, przy czym
Zjawiskiem typowym jest, ze podczas szacowania wartosci zamoéwienia wykonawcy podajg
wartosci wyzsze, niz podczas sktadania ofert. Jest to w pewnym sensie naturalne, skoro
dopiero na etapie sktadania ofert wykonawcy konkurujg miedzy sobg ceng. Zatem sam fakt,
ze cena ofertowa byta nizsza, niz cena szacowana, nie obliguje Zamawiajgcego do
podejmowania czynnosci wyjasniajgcych. Mogtoby to by¢ uzasadnione jedynie w przypadku
znaczgcej réznicy pomiedzy ceng szacowang a ceng ofertowg, co jednak w niniejszej

sprawie nie miato miejsca.

11. Jednoczesnie Zamawiajgcy zaznacza, ze planowane przeglady P4 nie sg pierwszymi
tego typu przegladami, ktérym majg zosta¢ poddane pojazdy Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
posiada zatem doswiadczenie w udzielaniu tego typu zamowien, weryfikowaniu
prawidtowosci ztozonych ofert oraz posiada wiedze niezbedng do oceny, czy dana oferta jest
nierealistyczna lub niewiarygodna w odniesieniu do tego typu zamowienia. Takich

negatywnych okoliczno$ci Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie zidentyfikowat.

12. Wobec faktu, ze Odwotujgcy nie zaskarzyt sformutowanego w dokumentacji
postepowania kryterium oceny ofert obejmujgcego zakres udzielenia gwaranciji i rekojmi do
60 miesiecy, za bezprzedmiotowg nalezy uzna¢ obecnie podnoszong argumentacje
Odwotujgcego, ktory posrednio zmierza do zakwestionowania takiego warunku jako
naruszajgcego zasade rownego traktowania wykonawcow, czy tez majgcego jakis

,Szczegolny” charakter.

13. Odwotujgcy w obecnie podnoszonych twierdzeniach pomija, ze sam zaproponowat
gwarancje i rekojmie na okres 60 miesiecy, tym samym za razgco niekonsekwentne nalezy
uznac jego zarzuty kierowane wobec Przystepujgcego, jak rowniez Zamawiajgcego. Wobec
zaoferowania przez dwoch oferentéw gwaranciji i rekojmi na okres 60 miesiecy Zamawiajgcy
nie miat podstaw do powziecia watpliwosci co do mozliwosci prawidlowego wykonania

zobowigzania w tym zakresie.

14. Co wiecej, jak wynika z materiatu dowodowego zgromadzonego w aktach sprawy, 60
miesieczny okres gwarancji i rekojmi nie jest warunkiem odbiegajacym od rynkowej normy i
byt stosowany w wielu podobnych postepowaniach. Tym bardziej wiec Zamawiajgcy nie miat
podstaw do podejmowania czynnosci wyjasniajgcych dotyczacych tego elementu oferty

Przystepujgcego.

15. Niekonsekwentne jest zarzucanie przez Odwotujgcego, ze wykonawca oferujgcy 60

miesiecy gwarancji i rekojmi powinien w jakis§ szczegdlny sposob udowadnia¢ swojg
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zdolnos¢ do realizacji tego zobowigzania, skoro Odwotujgcy sam takich dowodow
Zamawiajgcemu nie przediozyt wraz z ofertg. Gdyby byto tak, jak twierdzi Odwotujacy, to
réwniez on juz na etapie sktadania ofert powinien byt w sposéb szczegoétowy i poparty
stosownymi dowodami wykazac, ze jest zdolny do realizacji zobowigzania w zakresie 60
miesiecznej gwarancji i rekojmi. Odwotujgcy tego nie uczynit, gdyby wiec zastosowac¢ do
niego jego wiasng, obecng argumentacje, to takze ztozona przez Odwotujgcego oferta
bytaby wadliwa. Trudno w tym kontekscie nie oprze¢ sie wrazeniu, ze Odwotujacy, bedac po
prostu niezadowolonym z wyniku postepowania, kreuje sztuczne argumenty zmierzajgce nie
tyle do zapewnienia prawidtowego przebiegu postepowania, co pozbawienia konkurenta

mozliwos$ci realizacji zamowienia.

16. Zdecydowanie dziwi podnoszenie przez Odwolujgcego argumentu, ze cena
zaoferowana przez Przystepujgcego byta nizsza od ceny szacowanej, skoro to w odniesieniu

do Odwotujgcego réznica pomiedzy tymi wartosciami byta zdecydowanie wyzsza:
Zakres PESA Mihsk Mazowiecki Konsorcjum Modertrans i PTS

Cena szacowana brutto/ 1 pojazd

P4 4.059.000,00 z 4.797.000,00 zt
Prace dodatkowe 2.159.880,00 zt 3.963.060,00 z
Suma 6.218.880,00 z 8.760.060,00 z

Cena z oferty brutto / 1 pojazd
P4 +
prace dodatkowe 5.224.999,00 z 6.638.310,00 zt
Réznica pomiedzy ceng szacowang a ofertowg

993.881,00 zt 2.121.750,00 zt
Zrédto: opracowanie wlasne Zamawiajgcego / dokumentacja postepowania

Z powyzszego wynika, ze to raczej Odwotujacy w sposéb nieadekwatny obliczyt cene albo
szacowang, znacznie jg zawyzajac, albo zanizyt cene ofertowg, skoro byta ona tak istotnie
nizsza od ceny szacowanej. W kazdym razie w konfrontacji z konkretnymi liczbami zarzuty
Odwotujgcego dotyczgce rdznicy pomiedzy ceng szacowang przez Przystepujgcego, a ceng

ofertowq, sg catkowicie chybione.

17. Jednoczesnie cena zaoferowana przez Przystepujgcego odpowiadata wartosciom

rynkowym, w odréznieniu od ceny szacowanej i ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego.
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Zamawiajgcy do szacowania wartosci zamoéwienia przyjat oferty ztozone w postepowaniach

organizowanych przez:

a) Koleje Mazowieckie sp. z 0.0. (otwarcie ofert 11.10.2021 r.), w kiérym cena brutto za
przeglad P4 w przeliczeniu na pojazd tego samego typu, jak objety przedmiotowym
postepowaniem wyniosta 3.694.428,00 zt brutto; argumentacja Odwotujgcego wskazujgca na
nieadekwatnos¢ postugiwania sie tg ceng przez Zamawiajgcego nie jest stuszna, albowiem
po (1) Odwotujgcy nie dowiodt, jaki wskaznik inflacji wystepuje w odniesieniu do tego rodzaju
postepowan, po (2) Zamawiajgcy do szacunku przyjgt wartos¢ wyzszg, niz we wskazanym

postepowaniu Kolei Mazowieckich sp. z 0.0., a nie wartos¢ tozsama albo nizszg;

b) Wojewoddztwo Lubuskie (otwarcie ofert 22.09.2022 r.), w ktérym cena brutto za
przeglad P4 zostata okreslona na 3.677.700,00 zt brutto; postepowanie to co prawda
dotyczyto pojazdu innego producenta, jednak w ocenie Zamawiajgcego w zakresie
przegladow P4 rodzaj pojazdéw nie ma znaczenia kluczowego, powodujgcego, ze cena
miataby sie diametralnie roézni¢, przy czym oba rozwazane typy pojazdoéw maja zblizone
parametry; zarazem nalezy uwzgledni¢, ze zamdwienie udzielone przez Wojewddztwo
Lubuskie dotyczyto tylko pojedynczego pojazdu, co — zgodnie z zasadami doswiadczenia
zyciowego — nakazuje przyjecie, ze w postepowaniu dotyczgcym kilkudziesieciu pojazdéw

cena jednostkowa byfaby nizsza.

18. Niestuszne sg przy tym argumenty Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy powinien
powzig¢ watpliwosci odnosnie ceny w zwigzku z zaoferowaniem przez Przystepujacego ceny
nizszej niz szacowana, przy jednoczesnym zaoferowaniu dtuzszego okresu gwarancji i
rekojmi (zamiast 18 miesiecy — 60 miesiecy). W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze
sam Odwotujgcy, ktory réwniez zaoferowat gwarancje i rekojmie na okres 60 miesiecy, ztozyt
oferte zdecydowanie nizsza, niz wczesniej szacowana przez niego cena. Zamawiajgcy nie
miat wiec podstaw do powziecia watpliwosci odnosnie tego, ze cena zaoferowana moze by¢
nizsza od szacowanej nawet w sytuacji zaoferowania 60 miesiecznego okresu gwarancji i
rekojmi. Po drugie, réznica pomiedzy ceng zaoferowang przez Odwotujgcego i
Przystepujgcego jest tak duza (w odniesieniu do wartosci catego zamowienia — ponad
30.000.000,00 zt), ze w zaden sposéb nie mozna tego uzasadni¢ réznicg w wycenie
gwarancji i rekojmi na okres 60, a nie 36 miesiecy. Zaakceptowanie obecnej argumentac;ji
Odwotujgcego bytoby réwnoznaczne z przyjeciem, ze dodatkowe 24 miesigce ochrony
gwarancyjnej i z tytutu rekojmi powinno kosztowa¢ Zamawiajgcego ponad 30.000.000,00 zt,
co jest wartoscig catkowicie nieadekwatng i zawyzong (raz jeszcze nalezy przypomnie¢ —
Odwotujgcy nie kwestionuje wyceny zakresu podstawowego umowy, a zatem jego zdaniem

réznice w cenie majg wynikac jedynie z obowigzku zapewnienia 60 miesiecznego, a nie 36
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miesiecznego okresu gwarancji i rekojmi). Tym samym Zamawiajgcy nie miat i nadal nie ma
zadnych podstaw do racjonalnego przyjecia, ze oferta Przystepujgcego byta razaco

zanizona.

19. Analiza danych dotyczacych szacowania warto$ci zamowienia pozwala przyjac, ze w
rzeczywistosci roznica w wycenach wynikata przede wszystkim z wyceny prac dodatkowych,
tutaj bowiem ujawnity sie najdalej idgce rozbieznoéci pomiedzy poszczegdlnymi podmiotami.
Tym samym obecnie podnoszone przez Odwotujgcego twierdzenia dotyczgce wytgcznie

kwestii zwigzanych z gwarancja i rekojmig sg oderwane od realiéw sprawy.

20. Cena zaoferowana przez Przystepujgcego tym bardziej nie budzita watpliwosci
Zamawiajgcego, ze Przystepujacy nalezy do grupy kapitatowej producenta pojazdu, co
uzasadnia domniemanie, ze Przystepujacy ma dostep do infrastruktury naprawczej, czesci,

specjalistycznych ustug i szeroko pojetego know-how w zakresie obstugi tego typu pojazdow.

21. W kontekscie relacji korporacyjnych Przystepujgcego z producentem pojazdéw nie
budzita réwniez watpliwosci mozliwos¢ zapewnienia przez Przystepujgcego gwarancji i
rekojmi na okres 60 miesiecy. Jesli bowiem podmiot z grupy kapitatowej producenta pojazdu
miatby nie by¢ w stanie wykonac¢ takiego zobowigzania, to zaden inny wykonawca temu
obowigzkowi by nie podotat, w tym réwniez Odwotujgcy — ktory wszak w ofercie wskazat
termin 60 miesiecy. Zasadne jest przyjecie przez Zamawiajgcego, ze Przystepujacy
dysponuje odpowiednimi powigzaniami biznesowymi i kontraktowymi, ktére umozliwig mu
zapewnienie gwarancji i rekojmi w wymaganym zakresie. W tym Swietle catkowicie
nieadekwatna jest retoryka Odwotujgcego, ktéry na rozprawie sugerowat, iz Przystepujgcy

nabywa czeéci ,pokatnie”.

22. Odwotujgcy w swojej argumentacji skupia sie na kwestiach technicznych, podaje
nazwy producentéw, czesci itd., jednak nie wigze ich z konkretnymi postanowieniami
dokumentacji postepowania, z ktorych miatyby wynikaé obowigzki, ktoérych zdaniem

Odwotujgcego nie bedzie w stanie wykonac Przystepujacy.

23. Zamawiajgcy nie widzi przy tym zadnych przeszkdd, aby wykonawca zamawiat czesci
i ustugi potrzebne do wykonania przedmiotu zaméwienia, w tym w zakresie gwarancji i
rekojmi, u réznych dostawcow. Zamawiajacy nie formutowat w dokumentacji postepowania

warunku pozyskiwania przez wykonawce komponentéw u konkretnych ich dystrybutorow.

24, Catkowicie niezrozumiate sg twierdzenia Odwotujgcego dotyczgce gwarancji na
dokumentacje, gdyz argumentacja Odwotujgcego w ogole nie koreluje z trescig dokumentacji
przetargowej, w tym PPU, w ktérych w § 5 wskazano, jakiej konkretnie dokumentacji dotyczy

gwarancja i ze chodzi o dokumentacje, ktérg ma sporzadzi¢ wykonawca zaméwienia, a nie,
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ktérg majg dostarczy¢ podmioty trzecie (np. dostawcy czesci). Zamawiajgcy podkresla przy
tym, ze posiada dokumentacje pojazdéw dostarczong mu przez producenta pojazdéw oraz
sporzadzong podczas pierwszych przeglgdow klasy P4, nie jest zatem tak, jak probuje to
opisa¢ Odwotujgcy, jakoby istniato ryzyko, ze Zamawiajgcy zostanie pozbawiony

dokumentacji pojazdéw.

Uwzgledniajgc powyzsze zamawiajgcy wnosi jak na wstepie, czyli o oddalenie odwotania w

catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyia

Na podstawie przeprowadzonego postepowania dowodowego w sprawie oraz rozwazajgc
argumentacje faktyczng i prawng prezentowang przez strony i uczestnika w tym
przywotywane orzecznictwo, jak i doktryne oraz obowigzujgce przepisy ustawy PZP/PZP,

Izba oddalita odwotanie w catosci.

Na wstepie Izba przywotuje przedmiot zaméwienia to jest postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
~Wykonanie czynnosci czwartego poziomu utrzymania dla 22 Elektrycznych Zespotow
Trakcyjnych serii EN76” Nr sprawy: DT-11.272.3.2022.

Numer ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym UE: 2022/ S 223-637065 z dnia
18/11/2022.

Co do terminu i prawidtowosci wniesionego odwotania, Izba nie stwierdza naruszen po
stronie odwotujgcego, ktéry zachowat 10 - dniowy termin na wniesienie odwotania oraz

powiadomit przed uptywem tego terminu zamawiajgcego o wniesionym odwotaniu.

Odwotujgcy wniost odwotanie w zwigzku z zaniechaniem przez zamawiajgcego odrzucenia
oferty wykonawcy wybranego to jest przystepujgcego w sprawie po stronie zamawiajgcego/
PESA Minsk Mazowiecki S.A., w sytuacji wystgpienia przestanek wykluczenia opisanych w
art.109 ust.1 pkt 7, 8 i 10 ustawy PZP w zw. z art. 226 ust.1 pkt 2 lit. a) ustawy PZP, zgodnie
z ogtoszeniem o zamdwieniu jak i postanowieniami SWZ, w zakresie fakultatywnych
przestanek wykluczenia z postepowania, na mocy art.109 ust. 2 ustawy PZP, a takze
naruszeniem art. 226 ust.1 pkt 7 ustawy PZP czyli oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W

kazdej z tych podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy wybranego czyli z powodu
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wykluczenia oraz czynu nieuczciwej konkurencji, odwotujgcy podnosi naruszenie
podstawowych zasad prawa zamoéwien publicznych wynikajgcych art. 16 ustawy PZP czyli
uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw, przejrzystosci i proporcjonalnosci

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Jako podstawe wniesionego odwotania, odwotujgcy przywotat naruszenie przez

zamawiajgcego nastepujgcych przepiséw ustawy PZP:

1. art. 16 pkt 1-3 PZP tj. zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia
postepowania 0 udzielenie zaméwienia publicznego w sposob, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje oraz réwne traktowanie wykonawcéw, w konsekwencji naruszenie takze zasady

przejrzystosci i proporcjonalnosci,

2. art. 239 ust. 1 ustawy PZP przez dokonanie wadliwej czynnosci oceny oferty

przystepujgcego po stronie zamawiajgcego czyli wykonawcy wybranego

3. art. 239 ust. 2 ustawy PZP przez dokonanie wyboru oferty przystepujgcego jako
oferty najkorzystniejszej oraz zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzuty odwotania podzielit na dwie czesci nazywajac je jako: zestaw A (co do
podstaw wykluczenia) i zestaw B (co do naruszenia uczciwej konkurencji w tym podejrzenia

razgco niskiej ceny).
W zakresie zestawu A odwotujgcy zarzuty opart 0 nastepujgce przepisy:

4. naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 7 PZP w zw. z art. 16 pkt 1-3 PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
wybranego, ktéry podlega wykluczeniu z postepowania, gdyz w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania lub co najmniej w wyniku
lekkomy$ino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w
btad, a ktére to informacje majg istotny wptyw na podejmowane przez zamawiajgcego
decyzje w zakresie wykluczenia z postepowania — wykonawca nie przyznat, ze znajduje sie
w sytuacji, w ktérej z przyczyn po jego stronie nie wykonat oraz nienalezycie wykonat albo
dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z umowy w sprawie
zamowienia publicznego na rzecz Szybkiej Kolei Miejskiej sp. z 0.0., co doprowadzito do
odszkodowania (kar umownych) oraz nie przyznat, Zze analogiczne podstawy wykluczenia

zaistnialy w odniesieniu do umowy zawartej z Kolejami Matopolskimi sp. z 0.0. — w tym
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przypadku doszto do odszkodowania (naliczenia kar umownych) oraz w stosunku do Kolei

Mazowieckich sp. z 0.0.

5. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP w zw. z
art. 16 pkt 1-3 PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez wykonawce
wybranego pomimo, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu, gdyz z przyczyn lezgcych po
jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nienalezycie wykonat i dtugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, co doprowadzito do odszkodowania (kar umownych) umowa na
rzecz Szybkiej Kolei Miejskiej sp. z 0.0., jak rowniez analogiczne podstawy wykluczenia
zaistnialy w odniesieniu do umowy zawartej z Kolejami Matopolskimi - doszio do
odszkodowania (naliczenia kar umownych), oraz w stosunku do Kolei Mazowieckich sp. z
0.0., zas wykonawca ten nie wykazat swojej rzetelnosci zgodnie z art. 110 ust. 2 PZP, ani nie

wystepuje sytuacja, w ktérej wykluczenie bytoby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne.

Izba w tym miejscu, streszczajgc podniesione zarzuty, co do wypetnienia podstaw
wykluczenia wykonawcy wybranego stwierdza jak ponizej. W ocenie odwotujgcego,
wykonawca wybrany sktadajgc oferte wprowadzit zamawiajgcego w btad przedstawiajgc
informacje, ze nie podlega wykluczeniu i to spetniajgc jednoczesnie szereg warunkow do
wykluczenia jak: zamierzone dziatanie, razgce niedbalstwo, lekkomysinos¢, niedbalstwo.
Powyzsze uchybienia przy przedstawieniu informacji zamawiajgcemu zwigzane sg z
wykonywaniem umow na rzecz Szybkiej Kolei Miejskiej sp. z 0.0. (2 umowy), Kolei
Matopolskich sp. z 0.0. (1 umowa) i Kolei Mazowieckich (1 umowa), wykonywanych w latach
2019 - 2020. Nieprawdziwe informacje wigzg sie z nie poinformowaniem zamawiajgcego o
naliczeniu kar umownych w zwigzku z nie dotrzymaniem terminu wykonania umow, a co w
ocenie odwotujgcego jest rownoznaczne z wystgpieniem odszkodowania, a w konsekwencji
wyczerpaniem dyspozycji art.109 ust.1 pkt 7 ustawy PZP. W konsekwencji wedtug
odwotujgcego, zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte wykonawcy wybranego, poniewaz
wykonawca ten podlega wykluczeniu na mocy art. 226 ust.1 pkt 2 lit. a) ustawy PZP.
Reasumujgc w ocenie odwotujgcego, wykonawca wybrany przedstawit zamawiajgcemu
nieprawdziwe informacje o przebiegu poprzednio wykonywanych umow, co miato wptyw na

wybdr jego oferty jako najkorzystniejszej.

W zakresie zestawu B odwotujgcy zarzuty opart o nastepujace przepisy:
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6. zarzut naruszenia art. 16 pkt 1-3 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PESA, w sytuacji, gdy zaoferowana przez ww.
wykonawce cena jest pozorna, nierealna, zanizona, ponizej kosztéw niezbednych do
realizacji zamoéwienia, wskazana przez PESA na takim poziomie wytgcznie w celu uzyskania
przedmiotowego zamowienia i uniemozliwienia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, co
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji;

7. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 i 5
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy wybranego albowiem jego oferta zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji polegajgcego na ust.1) pkt 1) sprzedazy towaréw lub ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu
eliminacji innych przedsiebiorcéw; pkt 5) wymuszaniu na klientach wyboru okreslonego

kontrahenta oraz wymuszaniu zakupu u okreslonego przedsiebiorcy;

8. ewentualnie zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 PZP w zw. z art. 224 ust. 1 PZP przez
prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurenc;ji i
réwnego traktowania wykonawcdw, a mianowicie poprzez zaniechanie wezwania PESA do
udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny w odniesieniu do istotnych czesci
skladowych ceny, ktére wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i
budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z

wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Izba w tym miejscu streszczajgc podniesione zarzuty odwotania stwierdza jak ponize;j.
Odwotujgcy stawia zarzut ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji przez
zanizenie wyceny zamoéwienia w celu eliminacji innych wykonawcow oraz wymuszania tym
czynem przez wykonawce wybranego zawarcia umowy z zamawiajgcym, powotujgc sie na
art.226 ust.1 pkt 7 ustawy PZP, w zwigzku z art. 3 ust.1 i art.15 ust.1 pkt 1 i 5 u.z.n.k.
(ustawa z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Dz.U. z 1993r. Nr
47, poz.211 z p6zn.zm.). Alternatywnie w przypadku nie stwierdzenia czynu nieuczciwej
konkurencji przez Izbe, odwotujgcy domaga sie, nakazania przez lzbe, wezwania przez
zamawiajgcego wykonawcy wybranego do wyjasnienia ceny w tym jej istotnych elementéw

oferty, na podstawie art.224 ust.1 ustawy PZP.

W konsekwencji powyzszych zarzutow, odwotujgcy domaga sie nakazania przez Izbe
zamawiajgcemu ponownej oceny merytorycznej oferty wykonawcy
wybranego/przystepujgcego/PESA Minsk Mazowiecki i w wyniku tej oceny odrzucenia oferty

na podstawie zarzutéw z grupy A i zarzutéw z grupy B.

61



Sygn. akt KIO 287/23

Natomiast z najdalej idgcej ostroznosci gdyby lzba uznata, ze oferta ta nie podlega
odrzuceniu to odwotujgcy zglasza zadanie alternatywne aby nakazaé zamawiajgcemu
ponowng ocene ofert i wezwacé przystepujgcego do udzielenia wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny w odniesieniu do istotnych czesci sktadowych ceny, ktére wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie 2z wymaganiami okreslonymi przez

zamawiajgcego.

Podkredlenia rowniez wymaga, ze odwotujgcy niemal kazdy z zarzutéw wspiera
naruszeniem zasad PZP wymienionych w art.16 pkt 1-3 ustawy PZP to jest zapewnieniem
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow (pkt1),

przejrzystosci (pkt2) i proporcjonalnosci (pkt3).

Odwotujgcy domagajgc sie uwzglednienia odwotania powotuje sie na interes w uzyskaniu
Zamowienia, poniewaz w przypadku odrzucenia oferty wykonawcy
wybranego/przystepujacego ma szanse na wyboér jego oferty jako najkorzystniejszej, co

wyczerpuje przestanki umozliwiajgce ztozenie odwotania w mysl art.505 ustawy PZP.

Izba kierujgc sprawe do rozpoznania na rozprawie, takze nie stwierdza podstaw do

odrzucenia odwotania, kierujgc sie przestankami art.530 w zwigzku z art.528 ustawy PZP.

Na rozprawie lzba przeprowadzita postepowanie dowodowe, w zwigzku z zgtoszonymi

dowodami w sprawie przez odwotujgcego i przystepujgcego.

Przy czym lIzba uwzglednita wnioski zaréwno odwotujgcego, jak i przystepujgcego, co do
ograniczenia prawa wglagdu do materialu dowodowego zatgczonego do akt sprawy, w
pewnych przykfadach nawet z wytgczeniem zamawiajgcego, z powotaniem sie na art.18
ust.3 ustawy PZP, uznajgc za zasadng ochrone przed ujawnieniem tresci w nim zawartych,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, z zachowaniem zasad wynikajgcych z art. 545 ust.3 ustawy
PZP.

W zwigzku z powyzszym, Izba rozwazajgc kolejno podniesione zarzuty odwotania ustalita i

zwazyta jak ponizej.

Co do zarzutdéw z grupy A, czyli nakazania przez Izbe zamawiajgcemu odrzucenia oferty
przystepujgcego/wykonawcy wybranego jako wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, na podstawie obowigzujgcych
fakultatywnych przestanek wykluczenia, w zwigzku z postanowieniami ogtoszenia o

zamowieniu i SWZ (art.109 ust.1 pkt 7,8,10 w zw. z ust.2 art.109 ustawy PZP).
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Izba nie podziela argumentacji formalnej i prawnej odwotania, wspieranej przez
odwotujgcego orzecznictwem i pogladami doktryny co do obowigzku zamieszczenia w
dokumencie JEDZ (Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia) w jego Czesci lll ,Kryteria
wykluczenia” lit. D ,Inne podstawy wykluczenia, ktére mogg by¢ przewidziane w przepisach
krajowych panstwa czionkowskiego instytucji zamawiajgcej lub podmiotu zamawiajgcego” jak
i lit. C "Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami
zawodowymi”, co do obowigzku po stronie wykonawcy wybranego zamieszczania informaciji
w JEDZ o karach umownych w jego sytuacji formalnej i prawnej, w zwigzku z wykonywaniem
poprzedzajgcych umow, zwilaszcza w $wietle zgromadzonego materiatu dowodowego w

sprawie.
Co do zasad prawnych obowigzujgcych przy wypetnianiu dokumentu JEDZ

Dokument JEDZ zostat wprowadzony rozporzgdzeniem wykonawczym Komisji (UE) 2016/7
z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcym standardowy formularz jednolitego europejskiego
dokumentu zamoéwienia. W akcie tym Komisja Europejska uwzgledniajgc Traktat o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej uwzgledniajgc dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacg dyrektywe
2004/18/WE oraz dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania zamdwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcg dyrektywe 2004/17/WE, majgc
na uwadze, ze jednym z gtdwnych celéw dyrektyw 2014/24/UE i 2014/25/UE jest
zmniejszenie obcigzen administracyjnych wprowadzita standardowy formularz jednolitego
europejskiego dokumentu zamowienia (JEDZ). Zgodnie =z art.1 rozporzgdzenia
wykonawczego od dnia 18 kwietnia 2018 r. do celéw sporzadzenia jednolitego europejskiego
dokumentu zaméwienia, o ktorym mowa w art. 59 dyrektywy 2014/24/UE ( art.59 m.i.
zawiera formute ,jednolity europejski dokument zamowienia obejmuje formalne oswiadczenie
wykonawcy stwierdzajgce, ze odpowiednia podstawa wykluczenia nie ma zastosowania”)
stosuje sie formularz okreslony w zatgczniku nr 2, a instrukcje dotyczgce jego stosowania
okreslono w zatgczniku nr 1 do rozporzgdzenia. Z dyrektywy 2014/24/UE nalezy przywotac
art.57 Podstawy wykluczenia (Podsekcja 1 kryteria kwalifikacji podmiotowej) ust.4 Instytucje
zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do
wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia kazdego wykonawcy
znajdujgcego sie w ktorejkolwiek z sytuacji: lit g) jezeli wykonawca wykazywat znaczgce lub
uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy
w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejszg umowg w sprawie koncesji, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania

tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub innych porownywalnych sankciji;.
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Z zatgcznika 1 do rozporzgdzenia wykonawczego (Instrukcja) wynika, ze jednolity
europejski dokument zamowienia stanowi oficjalne oswiadczenia wykonawcy, w ktérym
stwierdza on, ze nie znajduje sie w jednej z sytuacji, w przypadku ktérej wykonawcy muszg
lub moga zosta¢ wykluczeni” i dalej ,Jak wczesniej wspomniano, jednolity europejski
dokument zaméwienia obejmuje oficjalne oswiadczenie wykonawcy stwierdzajgce, ze
odpowiednie podstawy wykluczenia nie maja zastosowania”. Dla interpretacji charakteru i
zakresu oswiadczenia wykonawcy ma réwniez znaczenie zapis w Instrukcji: Jednolity
europejski dokument zamowienia zawiera nastepujgce czesci i sekcje: Czesé Il Kryteria
wykluczenia: lit. A: Podstawy zwigzane z wyrokami skazujgcymi za przestepstwo. Lit. B:
Podstawy zwigzane z pfatnoscig podatkoéw lub skladek na ubezpieczenia spoteczne. Lit. C:
Podstawy zwigzane z niewypfacalnoécig, konfliktem intereséw Iub wykroczeniami
zawodowymi czy majgce znaczenie w przedmiotowej sprawie — lit. D: Inne podstawy
wykluczenia, ktére mogg byé przewidziane w przepisach krajowych panstwa czionkowskiego

instytucji zamawiajgcej lub podmiotu zamawiajgcego.

Witasnie lit. D. stanowi wytyczng wtasciwg do interpretacji wedtug, ktérej formuty nalezy
interpretowaé os$wiadczenie wykonawcy to jest nie do formuty JEDZ (Czes¢ Il Kryteria
wykluczenia lit. C: Podstawy zwigzane z niewypfacalnoscig, konfliktem intereséw Ilub

wykroczeniami zawodowymi, czyli:

Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczedniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie badz inne porownywalne sankcije w zwigzku z ta

wczesniejszg umowg?”

Czy do formuly prawa krajowego czyli art. 109 ust.1 pkt 7 ustawy PZP o tresci: Z
postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce: ktory, z
przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesiji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi, do ktérej to formuty odnosi sie zarzut
odwotania (art.109 ust.1 pkt 7 PZP), poniewaz odwotanie nie odnosi sie do art.109 ust.1 pkt

5 PZP (wykroczenie zawodowe).

Nalezy rowniez mie¢ na uwadze wyjasnienie do Czesci lll lit. C Podstawy zwigzane z
niewyptacalnos$cig, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi gdzie w nagtéwku

do lit. C znajduje sie zapis: ,Nalezy zauwazy¢, ze do celéw niniejszego zamowienia niektére
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z ponizszych podstaw wykluczenia mogg by¢ zdefiniowane bardziej precyzyjnie w prawie
krajowym, w stosownym ogtoszeniu lub dokumentach zamowienia. Tak wiec prawo krajowe
moze na przyktad stanowié, ze pojecie ,powaznego wykroczenia zawodowego’ moze

obejmowac kilka roznych postaci zachowania stanowigcego wykroczenie.”

Z powyzej cytowanych zapisow dyrektywy, rozporzadzenia jak i instrukcji do rozporzgdzenia
wynika, ze w przedmiotowej sprawie w zwigzku z zarzutem na podstawie art.109 ust.1 pkt 7
ustawy PZP ma zastosowanie lit. D Inne podstawy wykluczenia, ktére mogg by¢
przewidziane w przepisach krajowych panstwa czionkowskiego instytucji zamawiajgcej lub
podmiotu zamawiajgcego i wedtug dyspozycji pkt 7 art.109 ust.l ustawy PZP i
przewidzianych tam sankcji wymienionych wyczerpujgco, ws$rdéd ktorych nie ma kar
umownych tylko odszkodowanie. Ustawodawca krajowy sprecyzowat przestanki
odpowiedzialnosci do nastepujgcych sankcji: wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepcze lub do realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady,
nie przy tym uzywajgc zwrotu ,w szczegolnosci®, czy tez zwrotu ,bgdz inne poréwnywalne

sankcje”.

W toku postepowania odwotawczego wsréd wymienionych sankcji, co potwierdzit
odwotujgcy, zastosowane byty sankcje kar umownych za nieterminowe wykonanie. Pomimo
to kazdy z zamawiajgcych (SKM, Koleje Mazowieckie, Koleje Matopolskie) potwierdzit
nalezyte wykonanie umowy, a niektorzy z nich zamiar i fakt zawarcia kolejnych umow,
pomimo przekroczenia terminédw umownych wykonania zamowienia, z uwagi na wartosé
merytoryczng wykonanych ustug przegladu na poziomie P4 elektrycznych zespotow

trakcyjnych.

Przy ocenie sankcji przewidzianych w art.109 ust.1 pkt 7 ustawy PZP nalezy stosowac na
mocy art.8 ust.1 ustawy PZP, przepisy kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 471 k.c. dtuznik
ma obowigzek naprawi¢ szkode z tytutlu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem
okolicznoséci, za ktére diuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Dtuznik odpowiada za zwtoke
w wykonaniu zamoéwienia, a nie za opoéznienie w spetnieniu Swiadczenia (wykonaniu
zamowienia), ktore to opdznienie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik
odpowiedzialno$ci nie ponosi. | w konsekwencji w razie zwioki diuznika wierzyciel moze
zgda¢, niezaleznie od wykonania zobowigzania, naprawienia szkody wyniktej ze zwtoki
(art.476 i 477 k.c.). Natomiast mozna zastrzec w umowie, tak jak to miato miejsce w
niniejszej sprawie, ze naprawienie szkody w razie niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, nastgpi w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci kary umownej

bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody, w niniejszym przypadku nie dotrzymanie
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terminu wykonania zamoéwienia (art.483 §1 k.c.). Tak wiec zaréwno kara umowna jak i
odszkodowanie majg na celu pokrycie szkody z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania, ktére co do zasady nie zwalniajg dtuznika z wykonania zobowigzania. Niemniegj
rézne zasady i podstawy dochodzenia obowigzujg przy odszkodowaniu i przy karze
umownej, gdzie w pierwszym przypadku nalezy wykaza¢ zwigzek przyczynowo - skutkowy w
dziataniu lub zaniechaniu w zwigzku z wystgpieniem szkody jak i udowodni¢ jej wysokosé.
W drugim przypadku to jest kary umownej wystarczy wykazac spetnienie okolicznosci, dla
ktérych przewidziano kare umowng. Mimo, ze kare umowng nazywa sie surogatem
odszkodowania to odszkodowanie i kara umowna sg odrebnymi instytucjami prawa

cywilnego i przez to nie sg pojeciami tozsamymi w prawie cywilnym.

Podsumowujgc zarzuty z grupy A to sam odwotujgcy przywotuje art.109 ust.1 pkt 7 ustawy
PZP, jako podstawe wykluczenia, nie wykazujgc spetnienia jego przestanek poza przyznang
przez PESA Minsk Mazowiecki zresztg okolicznoécig co do zaptaty kar umownych we
wczeshiejszych zamoéwieniach przystepujgcego. Sam fakt zaptaty kar umownych, a nie
odszkodowania, wytgcza odpowiedzialnos¢ z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy
wybranego, od ktérych to wykazania przyczyn PZP uzaleznia wykluczenie z postepowania.
Podsumowujgc odwotujgcy nie wykazat zastosowania sankcji wymienionych w art.109 ust.1
pkt 7 ustawy Pzp to jest wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady, ktére to powinny
wynikac ,z przyczyn lezacych po jego stronie, w sytuacji znacznego stopnia lub zakresu nie
wykonania lub nienalezytego wykonania albo diugotrwatego nienalezytego wykonywania
istotnego zobowigzania z wczesniejszej umowy”, ktére to okolicznosci powinien wykazaé, na
etapie postepowania odwotawczego odwotujgcy. Tak wiec dla zastosowania tej sankcji nie
jest wystarczajgcym wykazanie jednej przestanki nie wykazujgc pozostatych, pomingwszy
okoliczno$¢, ze kara umowna nie jest odszkodowaniem, a jedynie jego zamiennikiem, a
przepisy o charakterze sankcji nie powinny by¢é wykladane rozszerzajgco, na zasadzie

podobienstw.

W powyzszym stanie rzeczy odwotujgcy nie udowodnit spetnienia przestanek wymienionych
w art.109 ust.1 pkt 7 PZP, a tym samym z oswiadczenia przystepujacego w JEDZ, nie
mozna wywiesC elementéw lekkomysinosci, niedbalstwa, zamierzonego dziatania Iub
razgcego niedbalstwa w przedstawianiu informacji zamawiajgcemu, ktére miatyby wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, w celu wykazania podstaw do wykluczenia

przystepujgcego na podstawie art.109 ust.1 pkt 8 czy tez pkt 10 PZP.

Izba réwniez nie podziela stanowiska prezentowanego przez odwotujgcego co do tego, ze

wykonawca w kazdej sytuacji i niezaleznie od przyczyn ,rozwigzania umowy, odszkodowan
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lub innych porownywalnych sankcji”, sktadajgc oswiadczenie w JEDZ-u powinien
odpowiedzie¢ pozytywnie (TAK) skoro dyspozycja art.57 ust.4 lit g) w zwigzku z art.59 ust.1
lit. a) wyzej wymienionej dyrektywy 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014r. moéwi ,jezeli
wykonawca wykazywat znaczace Ilub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego
wymogu w ramach wczesniejszej umowy”. Ponadto wyzej cytowane rozporzadzenie
wykonawcze Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016r. o sktadaniu oficjalnego
oswiadczenia  wykonawcy, nawet wiedzy nalezy do dyspozycji wykonawcy, ktéremu
zamawiajgcy, czy pozostali wykonawcy sg zobowigzani udowodni¢ nieprawdziwosé

informacji, w zwigzku z art. 534 ust.1 ustawy PZP.

W zaistniatym stanie rzeczy, przystepujacy jako dysponent oswiadczenia wiedzy, majgc na
uwadze powyzej przywotane regulacje prawa unijnego, a w szczegolnosci prawa krajowego
o tresci wynikajgcej z art.109 ust.l pkt 7 ustawy PZP, w kontekscie zgromadzonego
materialu dowodowego, co do okolicznosci naliczenia kar umownych za nieterminowe
wykonanie zamowien, miat prawo w JEDZ, jak i w pdzniejszym oswiadczeniu z 18 stycznia
2023r. o aktualnosci informacji stwierdzi¢, ze w stosunku do niego wystagpit brak sankciji,
ktére z kolei wymagatyby od niego wykazania czynnosci tzw. samooczyszczenia,

regulowanego przepisami art. 110 ust.2 ustawy PZP.

Odwotujgcy w ztozonym odwotaniu przywotat cztery umowy z lat 2019 - 2020r. w ktérych
naliczono kary umowne przystepujgcemu. Fakt naliczenia tych kar nie zostat zaprzeczony
przez przystepujgcego, ktéry na powyzsze okolicznosci przedstawit aktualne zaswiadczenia

tychze zamawiajgcych to jest:
1. Szybka Kolej Miejska sp. z 0.0. Nr sprawy: OZP-351-13/19

~Wykonanie obstug 4-tego poziomu utrzymania na dwdch elektrycznych zespotach
trakcyjnych typu 14WE zgodnie z DSU dla EZT typu 14WE i wykonanie prac dodatkowych
zwigzanych z obstugg techniczng poziomu P4 EZT typu 14WE oraz wykonanie prac

modernizacyjnych”
2. Szybka Kolej Miejska sp. z 0.0. Nr sprawy: OPZ-210/2/2020

,<Wykonanie trzynastu obstug technicznych poziomu P4 utrzymania pojazdow typu 27WE
zgodnie z DSU dla EZT typu 27WE wraz z wykonaniem prac dodatkowych zwigzanych z
obstugg techniczng poziomu P4 EZT typu 27WE”

3. Koleje Matopolskie sp. z 0. 0. Nr sprawy: KMDL/251/11/2020
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~Wykonanie czynnosci czwartego poziomu utrzymania (P4) i prac dodatkowych dla pieciu
elektrycznych zespotow trakcyjnych (EZT) typu 32WE serii EN77 o0 numerach
inwentarzowych 001, 002, 003, 004 i 005"

4. Koleje Mazowieckie sp. z 0. 0. Nr sprawy: MWZ7-26-64-2020

,Naprawa w poziomie utrzymania P4 12 elektrycznych zespotéw trakcyjnych serii 45WE”

Podstawg ich naliczenia byto przekroczenie terminu wykonania umowy.

Przystepujgcy we wszystkich czterech przypadkach przedstawit dowody na rozprawie
(tajemnica przedsiebiorstwa), w postaci oswiadczen zamawiajgcych z ktérych wynika miedzy

innymi:

1. niewykonanie napraw niektérych pojazdéw w umownych terminach (P4 12
elektrycznych zespotéw trakcyjnych serii 45WE) nie wptyneto negatywnie na
Swiadczenie ustug przewozowych KM i w tym zakresie KM nie poniosta szkody, a
naliczenie kar umownych nastgpito z uwagi na zapisy przewidziane w umowie i po
zrealizowaniu umowy i aktualnie zawarto z PESA Minsk Mazowiecki kolejne trzy
umowy na realizacje napraw w poziomie utrzymania P 4, ktére sg w trakcie realizacji.

2. Informuje, Spétka KM w zwigzku z realizacjg umowy na wykonanie czynnosci
czwartego poziomu utrzymania (P4) (dla pieciu EZT typu 32WE) nie wystepowata do
ZNTK Minsk Mazowiecki aktualnie PESA Minsk Mazowiecki z roszczeniami o wyptate
odszkodowania na podstawie art.471 Kodeksu cywilnego.

3. Wskazujemy, ze w ocenie Spotki SKM w zwigzku z realizacjg umowy przez PESA
Minsk Mazowiecki nie wystgpity okolicznosci, ktére odpowiadatyby sytuacji opisanej w
art.109 ust.1 pkt 7 PZP, albowiem opdznienie w realizacji miato charakter nieznaczny,
a zgodnie z art.109 ust.3 wykluczenie byloby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne

4. W ocenie Spdtki SKM, PESA Minsk Mazowiecki wykonat umowe nalezycie pod

wzgledem merytorycznym.

Roéwniez sam odwotujgcy w materiale dowodowym przekazanym do akt sprawy
(zastrzezenie  tajemnicy przedsiebiorstwa) na  posiedzeniu/rozprawie, przekazat
korespondencje zamawiajgcych jak powyzej (Szybka Kolej Miejska -SKM, Koleje
Mazowieckie- KM, Koleje Matopolskie- KM), z ktérej wynika, ze naliczono kary umowne z
tytutu niedotrzymania terminu zakonczenia przegladu, ale znajdujg sie w tych pismach
potwierdzenia, ze wszystkie zobowigzania z umowy zostaty wykonane, wykonawca wykonat
umowe nalezycie pod wzgledem merytorycznym oraz wypetnit wszystkie zobowigzania
wynikajgce z zawartej umowy, zawarto aneks do umowy dotyczgcy wykonania prac

dodatkowych.
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W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby, stwierdzenia odwotujgcego pod adresem
wykonawcy wybranego, typu: ,stopien zawinienia wykonawcy PESA jest porazajacy”, ,,w
sposob regularny, seryjny nie dotrzymuje terminéw wykonania zaméwienia”, , wszystko
zataja przed kolejnymi zamawiajgcymi, czyni sobie zatem z tego rodzaju sposobu dziatania,
zrédto uzyskania korzysci, co zamawiajgcy w tym przypadku powinien napietnowac i zgodnie
ze swoim obowigzkiem, finalnie zakonczy¢ wykluczeniem (odrzuceniem oferty wykonawcy
PESA)”, nie sg uzasadnione i wykazane, w zwigzku z pozytywng oceng wykonawcy

wybranego przez zamawiajgcych, pomimo naliczenia przez nich kar umownych.

Izba réwniez, w kontekScie powyzej cytowanego prawa europejskiego (Dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE, Rozporzgdzenia Wykonawczego Komisji
(UE) 2016/7) oraz prawa krajowego ustawa PZP nie uwaza, ze przystepujagcy w
oswiadczeniu JEDZ powinien wskaza¢ wszystkie te przypadki zastosowania kar umownych,
a ich nie wymienienie w JEDZ nie stanowi o: zatajeniu tych okolicznosci przed
zamawiajgcym i podleganiu z tego tytutu dyspozycji prawnej z art.109 ust.1 pkt 8) czy tez pkt
10) ustawy PZP oraz prawie przypisywania oswiadczeniom przystepujgcego ,fatszu

intelektualnego dokumentu”, jak czyni to odwotujgcy.

Izba odnoszgc sie do podgladu doktryny, cytowanego ponizej, nie podziela pogladu, ze
skoro ustawodawca krajowy (ustawa PZP) precyzyjnie w art.109 ust.1 pkt 7 okreslit sankcje z
tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy zaméwienia publicznego, ktére
powodujg wykluczenie wykonawcy z postepowania mozna rozszerza¢ sankcje w oparciu o
dyspozycyjny przepis art.57 ust.4 lit. g) w zwigzku z art.57 ust.7 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/18/UE (dyrektywy klasycznej) rowniez na kary umowne. Jak
powyzej Izba ustalita praktyka obrotu gospodarczego, z powodu kar umownych z tytutu nie
wykonania umowy w terminie, nie dyskwalifikuje dobrych merytorycznie wykonawcow,
zawierajgc z nimi kolejne, nowe umowy (Koleje Mazowieckie, Koleje Matopolskie, Szybka
Kolej Miejska). Nalezy mie¢ tez na uwadze zasade interpretacyjng przepisow prawa, ktora
nie pozwala na rozszerzanie interpretacji przepiséw sankcyjnych, jakimi sg w tym przypadku
przepisy o wykluczeniu wykonawcy z postepowania, zwtaszcza w przypadku jednoznacznie

brzmigcych przepiséw krajowych.

Cytuje ,Instytucja kary umownej miesci sie bowiem w znaczeniu pojecia ,odszkodowanie lub
inne poréwnywalne sankcje”. (Zgodnie komentarzem do aktualnie obowigzujgcej ustawy
PZP, Prawo Komentarz pod. red. H. Nowaka i M. Winiarza, Urzgd Zamoéwien Publicznych
2021, s. 404 , a powinno by¢ pkt 7.3.str.407-408 — dopisek Izby) pojecie odszkodowanie,
wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP, nalezy interpretowaé szeroko, zgodnie z celem

dyrektywy klasycznej (,lub inne poréwnywalne sankcje” co takze wynika z tresci pytania
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zawartego w JEDZ). Przez odszkodowanie nalezy rozumie¢ nie tylko tradycyjne

odszkodowanie, ale takze jego surogaty, takie jak kara umowna (art. 483 k.c.)”.

Przy czym nawet gdyby przyja¢ powyzszy poglad za stuszny to w niniejszym przypadku
odwotujgcy nie wykazat petnego wyczerpania dyspozycji przepisu art.109 ust.1 pkt 7 ustawy
PZP w zakresie “ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub
zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat
istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego

”

lub umowy koncesji co doprowadzito do ....... .

Natomiast wbrew twierdzeniom odwotujgcego ciezar dowodu zawinionego i powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych lezy po stronie zamawiajgcego, a nie wykonawcy. |
tutaj doktryna jest spdjna. Cytuje ,5.3. Wykazanie podstawy wykluczenia. Przestankag
wykluczenia jest wykazanie zawinionego i powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych
za pomocg stosownych srodkéw dowodowych. Zgodnie z trescig normy ciezar udowodnienia
zawinionego i powaznego naruszenia spoczywa na zamawiajgcym.”(komentarz Prawo
Zamoéwien Publicznych Komentarz pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza,
Urzad Zaméwien Publicznych Warszawa 2021, str. 403 pkt 5.3). Podobnie ,Komentowany
przepis wskazuje takze na zawinienie wykonawcy polegajgce na zamierzonym dziataniu lub
razgcym niedbalstwie. Ponadto konstrukcja tego przepisu wskazuje, ze to zamawiajgcy musi
wykazac¢ takie zachowanie wykonawcy za pomocag stosownych srodkéw dowodowych.
Zatem ciezar dowodowy w tym zakresie przeniesiono na zamawiajgcego. W praktyce to
najczesciej konkurencja dostarcza dowoddw w zakresie popetnienia przez wykonawce
powaznych wykroczen zawodowych.”(Komentarz Ustawa Prawo Zamowien Publicznych
Komentarz dla Wykonawcow Martyna Lubieniecka, Piotr Pieprzyca, Iwona Ziarniak
PRESSCOM Sp. z 0.0. Wroctaw 2021 str.183 pkt 7.).

Izba podsumowujgc stwierdza, ze odwotujgcy nie udowodnit zarzutu z grupy A.

Dotyczy zarzutéw z grupy B

Na wstepie lzba ponownie podkresla, ze wszystkie ztozone dowody w sprawie zarzutéw
grupy B zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa, zaréwno przez odwotujgcego, jak i

przystepujgcego, a co Izba uwzglednita przeprowadzajgc postepowanie dowodowe.

Zasadniczy zarzut z grupy B dotyczy ztozenia oferty w stanie nieuczciwej konkurencji przez

wykonawce wybranego/przystepujgcego/PESA Minsk Mazowiecki S.A.
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Odwotujgcy formutujgc zarzut przywotat naruszenie przepisu art. 16 ust. 1 i 2 ustawy PZP w
zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy PESA, w sytuacji, gdy zaoferowana przez ww. wykonawce cena jest pozorna,
nierealna, zanizona, ponizej kosztéw niezbednych do realizacji zamoéwienia, wskazana przez
PESA na takim poziomie wylgcznie w celu uzyskania przedmiotowego zamowienia i

uniemozliwienie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku.

Poza tym odwotujgcy zarzucit, ze Wykonawca PESA ztozyt oferte z ceng zanizong w
stosunku do wymogow postawionych przez zamawiajgcego wysoce specjalistycznym
opisem przedmiotu zamowienia, de facto sprowadzajgc ja do poziomu nie pozwalajgcego na
realizacje zamowienia, ale zapewniajgcego uniemozliwienie dostepu do tego zamowienie

wszystkim innym wykonawcom.

Wedtug odwotujgcego brak odrzucenia oferty PESA stanowi naruszenie podstawowych
zasad prawa zamowieh publicznych jakimi sg zachowanie uczciwej konkurencji, rownego

traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci postepowania.

Izba rozstrzygajgc zarzut naruszenia zasad obwigzujgcych w zamdwieniach publicznych
stwierdza, ze w wyniku przeprowadzonego postepowania dowodowego, w oparciu o
dowody, ktére uczestnicy postepowania objeli tajemnicg przedsiebiorstwa oraz na podstawie
ztozonych wyjasnien na rozprawie, dokonata ustaleh i zwazenia zarzutow odwotania, na
podstawie dowoddw ztozonych przez odwotujgcego i przystepujacego i nie stwierdza
naruszenia przywotanych w odwotaniu zasad (zachowania uczciwej konkurencji, rownego

traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci).

Izba wobec postawionego z kolei zarzutu, ze cena PESA jest pozorna, nierealna, zanizona,
ponizej kosztow niezbednych do realizacji zamowienia, wskazana przez PESA na takim
poziomie wytacznie w celu uzyskania przedmiotowego zamdwienia i uniemozliwienia innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, celem rozstrzygniecia zarzutu, dokonata nastepujgcych

ustalen.
Z protokotu otwarcia ofert wynika, ze zamawiajgcy otrzymat trzy oferty na nastepujace kwoty:

1. Oferta odwotujgcego: 146.042.820,00zt.,
2. Oferta Serwis Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. sp.k.: 130.023.300,00zt.,
3. Oferta przystepujgcego/wykonawcy wybranego: 114.949.987,02zt.

Pierwszy wniosek (bezsporny w sprawie), jaki nasuwa sie w zwigzku z zestawieniem
ztozonych ofert to, ze zamawiajgcy nie byt zobowigzany do wezwania PESA do zlozenia
wyjasnien w zwigzku z zaoferowang ceng w procedurze art. 224 ust. 2 ustawy PZP. Zresztg

czemu nie zaprzecza odwotujgcy stawiajgc zarzut ewentualny w tej grupie zarzutéw (B) to
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jest o wezwanie do wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu, w procedurze art. 224 ust.1 ustawy PZP, czyli w sytuacji watpliwosci po stronie
zamawiajgcego co do wysokosci zaproponowanej ceny to jest mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z jego wymogami. Zarzut ewentualny zostat sformutowany
nastepujgco: ewentualnie zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 PZP w zw. z art. 224 ust. 1 PZP
przez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a mianowicie poprzez zaniechanie
wezwania PESA do udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny w odniesieniu
do istotnych czesci sktadowych ceny, ktére wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamodwienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego. Przy czym w toku
postepowania odwotawczego, odwotujgcy nie sprecyzowat tych w jego ocenie istotnych
elementéw ceny, mozna jedynie wywodzié¢, ze chodzi o wydiuzong do 60 m-cy gwarancje,
czy tez podejrzenia odwotujgcego co do stosowania przez wykonawce wybranego do

wyceny zamiennikow, zamiast oryginalnych podzespotéw do przeglgdu na poziomie P4

W toku postepowania dowodowego na rozprawie ustalono, ze w miesigcu sierpniu 2022r.,
zamawiajgcy wystgpit do wszystkich trzech wyzej wymienionych wykonawcéw, w tym do
odwotujgcego (lidera konsorcjum) o ztozenie oferty stuzacej oszacowaniu wartosci
zamowienia, wedlug wyspecyfikowanych w wezwaniu prac, ktére postuzyly do wyceny

zamowienia.

Sam odwolujacy przekazat na posiedzeniu/rozprawie materiat dowodowy do akt sprawy,
uzyskany w wyniku dostepu do informacji publicznej o przebiegu ustalenia wartoSci
szacunkowej przez zamawiajgcego (pismo zamawiajgcego do odwotujgcego z dnia
06.02.2023r. w aktach sprawy), z ktérego wynika, ze wartos¢ szacunkowa zamowienia
ustalona przez zamawiajgcego, w oparciu o ztozone oferty do szacunku zamowienia,
okazata sie realna, w zwigzku ze ztozonymi ofertami przetargowymi. Bowiem S$rednia
arytmetyczna cen ztozonych wszystkich ofert wyniosta 105.966.424,67 zt. netto, a wartos¢
szacunkowa ustalona przez zamawiajgcego wyniosta 108.240.000,00zt. netto. Ustalenie
wartoéci szacunkowej nastgpito w dniu 20.10.2022r. (ustalono-akta sprawy). W pismie
zamawiajgcego znajduje sie rowniez stwierdzenie, ze zamawiajacy planujgc kwote, ktorg
zamierzat przeznaczy¢C na zamowienie opart sie na doswiadczeniu zdobytym przy
wczesniejszych podobnych zamowieniach. Zamawiajgcy takze wyjasnit odwotujgcemu, ze w
ramach postepowania oczekiwat tgcznej kwoty bez rozbicia na poszczegodlne czynniki

skladowe kwoty catkowitej, wynagrodzenie ma charakter ryczaittowy.
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Z informacji o kwocie przeznaczonej na realizacje zamowienia wynika, ze wynosi ona kwote
121.000.000,00zt. brutto — pismo zamawiajgcego w trybie art.222.ust.4 ustawy PZP z dnia
03.01.23r. (akta sprawy).

Izba kwitujgc powyzsze zestawienia kwotowe (wartos¢ szacunkowa zaméwienia, kwota jakg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na zamodwienie oraz kwoty ofert ztozonych przez
wykonawcow) stwierdza, Zze zamawiajgcy nie miat obowigzku wzywania do ziozenia
wyjasnien co do wysokos$ci zaoferowanej ceny przez wykonawce wybranego. W zwigzku z
powyzszym pozostata do rozstrzygniecia kwestia czy w Swietle zaistniatych okolicznosci, na
ktére powotywat sie odwotujgcy, co do braku zapewnienia wykonania zamowienia przez
wykonawce wybranego, zgodnie z postawionymi wymaganiami w dokumentacji
postepowania, nalezy wezwac tego wykonawce do wyjasnien w trybie art.224 ust.1 ustawy
PZP.

Bowiem odwotujgcy w ztozonym odwotaniu zwrécit uwage na nastepujgce okolicznosci. W
ramach realizacji zakresu umowy, ktoéra zostanie podpisana z wykonawcg, ktéremu zostanie
udzielone niniejsze zamodwienie publiczne, zamawiajgcy odstgpit od pewnych utartych na
rynku ustug kolejowych powszechnie ,przyjetych praktyk” i nie formutowat wymogu
wykonania kluczowych napraw i remontow rzutujgcych na sprawng, bezpieczng eksploatacje
pojazdu tj. uktad napedowy, hamulcowy, sterowania, klimatyzacji, sprzegéw, pomostow
miedzy czionowych przez producentéw tychze komponentdéw, lecz pozostawit wymogi
zawarte w Dokumentacji Systemu Utrzymania oraz Dokumentacji Techniczno — Ruchowej
pojazdu. W dokumentach tych wbrew pozorom zostat okreslony jednak szereg wymogow,
ktére posrednio lub bezposrednio precyzujg obowigzek co najmniej wspétpracy z tymi
producentami w zakresie wykonania prac zwigzanych z przedmiotem niniejszego
postepowania. Jest to niezmiernie istotne, poniewaz jednym z kluczowych kryteriow oceny
ofert w tym postepowaniu byta dtugos$¢ okresu gwaranciji i rozszerzonej rekojmi za wady na
caly pojazd po P4 oraz dokumentacje techniczng. Wykonawcy mogli zaoferowa¢ okres

gwaranc;ji od 36 do 60 miesiecy.

Odwotujgcy powotywat sie rowniez na praktyke rynkowg, ktéra wskazuje, ze standardowym
okresem gwarancji udzielanym po wykonanej naprawie rewizyjnej wynosi ok. 36 miesiecy.
Wynika to z faktu, ze jest to jednoczes$nie standardowy okres na jaki udzielajg gwaranciji
producenci komponentdw po wykonanej naprawie rewizyjnej (réwniez w zakresie w/w

komponentow).

Izba stwierdza, ze wszystkie te zarzuty odwotania, to jest co do braku wspotpracy z
producentami zasadniczych oryginalnych czesci urzadzen, ktore gwarantujg bezpieczenstwo

uzytkownikéw oraz niezawodnos$¢ funkcjonowania pojazdéw w tym przeszkolenia personelu,
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do przegladu na poziomie P4 zostaty skutecznie zaprzeczone przez zitozenie konkretnych
dowodow wskazujgcych na oferty oraz zakup czesci u wskazanych producentéow przez
odwotujgcego (dystrybutor Hubner GmbH, Lokel, Traktionssystem Austria Gmbh -TSA,
SKODA, VOITH, Ingeteam, KONVEKTA AG Niemcy, i inne oferty przedstawicieli
producentow na terenie Polski) jak i posiadania wiedzy technicznej i przeszkolenia
pracownikbw do wykonywania przegladow (SKODA dla pracownikdow jeszcze dla
poprzednika PESA Minsk Mazowiecki S.A. - ZNTK ,Minsk Mazowiecki” S.A., Instrukcja
Obstugi ,Silnik trakcyjny dla PESY” wystawiony przez Traktionssystem Austria Gmbh dla
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka Akcyjna Holding, Instrukcje Montazu zespoty
tozysk silnikéw trakcyjnych TMBU BC1-7229 CCSKF Osterreich AG Austria, katalog czesci
zamiennych silnik trakcyjny TSA TMF 59394 a takze wykonywania napraw na poziomie P4
silnikow trakcyjnych dla partnera odwotujgcego to jest Public Transport Service sp. z o0.0. ,
certyfikaty dla pracownikow od Traktionssystem Austria Gmbh -TSA dla pracownikow
jeszcze dla poprzednika PESA Minsk Mazowiecki S.A. - ZNTK ,Minsk Mazowiecki” S.A.).

Zalgczono opinie naukowga o wykonywanych w zaktadach PESA Minsk Mazowiecki
naprawach silnikéw trakcyjnych firmy TSA — przeglad i ocena technologii napraw,
wystawiona przez Sie¢ Badawcza tukasiewicz — Instytut Elektrotechniki Warszawa, kwiecien
2022.

Cytuje fragmenty ,Pkt 9 Opinii - Podsumowanie: Asynchroniczne silniki trakcyjne produkcji
firmy TSA sg naprawiane i diagnozowane w Zaktadach PESA Minsk Mazowiecki w sposob
wilasciwy, zgodny 2z zaleceniami producenta silnikéw i aktualnymi tendencjami
technologicznymi w oparciu o nowoczesne materiaty. Zakres dziatah naprawczych
wykonywanych w Zakitadzie przewyzsza wymagania wediug warunkoéw technicznych
wytworey silnikdw. Mozna wiec przyjac, ze jakos¢ naprawianych silnikbw w PESA Minsk
Mazowiecki znajduje sie co najmniej na poziomie osigganym przez producenta, lub jego
autoryzowany warsztat. 9.3. naprawy i diagnostyke silnikdw wykonuje doswiadczony
personel, ktéry odbyt szkolenie w TSA, potwierdzone stosownymi certyfikatami. 9.4. Jakos¢
napraw jest sprawdzana odpowiednimi badaniami miedzyoperacyjnymi i odbiorczymi. Ich

zakres jest wiekszy od wymaganego w warunkach technicznych przez wytwérce.”

W ocenie Izby podkreslenia rowniez wymaga okolicznosé, ze producentem poddawanych
przegladowi na poziomie P4 EZT(Elektrycznych Zespotdw Trakcyjnych) byta PESA S.A.
Bydgoszcz, ktére zakupit zamawiajgcy w latach 2010-2012.

Tak wiec w ocenie lzby nie potwierdzit sie zarzut, ze wykonawca wybrany wykona

zamowienie niezgodnie z wymaganiami dokumentacji przetargowe;j.
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Co do zarzutu ponadwymiarowej ze strony wykonawcy wybranego, w stosunku do
obowigzujgcej w praktyce rynkowej oferty 60 - miesiecznej gwarancji jak i rozszerzonej
rekojmi za wady, przystepujacy ztozyt opracowanie wlasne — Zestawienie okresu gwarancji
oferowanych w postepowaniach o udzielenie zaméwienia dot. rynku branzowego z
15.02.23r., obejmujgce lata 2020-2023. Zestawienie skladanych ofert przez wykonawcéw na
naprawe P4 sporzadzono z podziatem na oferowany okres gwarancji w zaleznosci gdy jest
on albo nie jest oceniany w ramach kryterium oceny ofert. Z zestawienia wynika, ze nie tylko
w PESA proponuje najwyzszy okres gwarancji 60 m-cy, a taki okres gwarancji oferowato

50% wykonawcéw, w sytuacji gdy stanowit on jedno z kryteriéw oceny ofert.

W zwigzku z podnoszonym zarzutem odwotujgcego, ze cena oferowana przez wykonawce
wybranego nie ujmuje kosztéw napraw gwarancyjnych w zwigzku z 60 m-cznym okresem
oferowanej gwarancji, ztozono zestawienie kosztow napraw gwarancyjnych. Odwotujgcy
Ztozyt zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa dokumenty wlasne za okres 12.2021 -
11.2022r. Zestawienie kosztéw napraw gwarancyjnych za 12 m-cy i srednio za 1 miesigc za
1 pojazd, oraz wyliczenie $redniej miesiecznej kwoty przyjetej na 1 pojazd do obstugi
gwarancyjnej, wystawione przez cztonka zarzgdu Dyrektora Sprzedazy i Marketingu J. G.,

uczestniczgcego w rozprawie.

Odwotujgcy ztozyt rowniez Kalkulacje wykonania prac - Naprawa 4 poziomu utrzymania
elektrycznych zespotéw trakcyjnych Urzad Marszatkowski Poznah - P4 EN 76 (22szt.)-DT
11.272.3,.2022 z podziatem na staty zakres naprawy, ,dodatkowe czynnosci zgodnie z SWZ,
koszty wydziatowe, koszty ogdlnozaktadowe, rezerwa, pozostate koszty - dopuszczenie do
eksploatacji, jazdy prébne, pozostate koszty- udzielenie 60 m-cy gwarancji, zysk, razem
cena ofertowa brutto dla jednego pojazdu i dla catego zamodwienia, wysoko$¢ tak jak w
ofercie. Do kalkulacji zatgczono wyliczenie wskaznikow narzutéw Koszty Wydziatowe i
Koszty Ogolnozaktadowe i Koszty zakupu oraz wyliczenie stawki akordowej wynikajgcej z

umowy o prace opracowanie jak wyzej Dyrektor J. G.

Izba, na podstawie analizy przedstawionych i opisanych powyzej dokumentow ztozonych
przez przystepujgcego, w zakresie gwarantowanych dostaw materiatdw, przeszkolenia
pracownikéw przez firmy producentow, opinii naukowej, kalkulacji ceny ofertowej w tym 60
m-cznej gwarancji, twierdzenia odwotujgcego na temat udzielonej gwarancji bez jej
zabezpieczania kosztowego oraz braku kwalifikowanego potencjatu technicznego do
realizacji zamowienia, dostepu do oryginalnych podzespotéw do przegladu i w konsekwencji

zanizenia ceny ofertowej, uznaje twierdzenia odwotujgcego za nie udowodnione, wobec
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braku dowodow oraz nie znajduje podstaw do nakazania zamawiajgcemu trybu wezwania do

wyjasnien na mocy art.224 ust.1 ustawy PZP.

Podsumowujac Izba nie uznaje za wykazane zarzuty grupy B, to jest jak rowniez Izba nie

uznata powyzej zarzutow z grupy A.

Na mocy art.552 ust.1 i art.553 ustawy PZP, lzba oddala odwotfanie w catosci, nie

stwierdzajgc naruszen prawa przez zamawiajgcego, podniesionych w odwotaniu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku, nie stwierdzajgc naruszenia
przepisow ustawy Pzp., ktére miatyby jakikolwiek wplyw na wynik postepowania, a co datoby
podstawe do uwzglednienia odwotania w mys| art.554 ust.1 pkt 1) ustawy Pzp. i co
przektada sie na stwierdzenie, ze zamawiajgcy w sposéb prawidiowy dokonat wyboru

najkorzystniejszej oferty.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z
dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
stosownie do jego wyniku, zgodnie z § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajac w poczet postepowania odwotawczego koszt
wpisu od odwotania, uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 ztotych i zasgdzajgc
kwote 3.600,00 zi. (stownie: trzy tysigce szesCset  ziotych zero groszy) tytutem

wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego na podstawie ztozonej faktury vat

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .........ccceveieiiininnnns

Czionkowie: .o
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